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I. DAS THEMA CEINLEITUNG) 4 

1. An den bisherigen Baurechtstagungen stand, wenn es um Haftungsfragen ging, die 
Vertragshaftung im Vordergrund. Von der Deliktshaftung war (ab und zu) zwar auch die 

Rede; aber nie wurde das fiir heute Morgen ausgewahlte Thema zusammenhangend be
handelt. Dieses Thema betrifft die Baubeteiligten und befasst sich mit deren Haftung aus 
Delikt, wie sie in Art. 41 ff. OR 1 und anderen Gesetzesbestimungen geregelt ist. 

a. Die Baubeteiligten. Zu ihnen gehoren alle, die an der Vorbereitung, Planung und Aus
fi.ihrung eines Bauwerkes beteiligt sind. Das ist ein sehr grosser Kreis von Personen und 
Personenverbindungen, weshalb sich filr die folgenden Ausfilhrungen eine gewisse Ein
schrankung aufdrangt. Berucksichtigt werden namentlich: Der Bauherr, der Archi
tekt/Ingenieur, die Bauunternehmer2 und die Materiallieferanten. 

b. Die Deliktshaftung. Sie umfasst alle Haftun~sfalle, in denen der Haftungsgrund nicht in 
einer Vertrags- oder Forderungsverletzung besteht. Haftung bedeutet dabei Einste
henmussen fi.ir den materiellen (Art. 42 OR) oder immateriellen Schaden4 (Art. 47 /49 
OR), den ein anderer erlitten hat. Zur Sprache kommt die Deliktshaftung der 
Baubeteiligten unter sich und gegeniiber Dritten. 

2. Nicht besprochen wird dem Gesagten zufolge die Deliktshaftung Dritter gegenilber 
den Baubeteiligten (etwa die Haftung aus unbegriindeter Baueinsprache5). Trotzdem bleibt 

das gewahlte Thema "unerschopflich", was zu einer Beschrankung auf die wichtigsten Fragen 
zwingt. In einem ersten ("allgemeinen") Teil werden "Probleme und neuere Tendenzen der 

Deliktshaftung" (also eher "grundsatzliche" Dinge) behandelt; in einem zweiten Teil kommen 
einzelne (typische) Haftungsfalle zur Sprache. 

1 Die Art. 41 ff. OR handeln von der "Entstehung (der Obligationen) durch unerlaubte 
Handlungen". 

2 Die Bauunternehmer kommen in verschiedenen Erscheinungsformen vor. Sie konnen 
sein: a) Teilunternehmer, General- und Totalunternehmer (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 
178 ff.). b) Hauptunternehmer und Subunternehmer (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 121 
ff.). 

Von verschiedenen Teilunternehmern, ist nach der Ausdrucksweise der SIA-Norm 118 
(Art. 30 Abs. 1) jeder Unternehmer ein Nebenunternehmer des andern. Mehrere Un
ternehmer konnen sich auch zu einer Arbeitsgemeinschaft (Konsortium) zusammen
schliessen um bestimmte Arbeiten gemeinsam (in Form einer einfachen Gesellschaft, 
Art. 530 'oR) zu iibernehmen (vgl. dariiber das Referat Egli, Probleme von und mit 
Baukonsortien). 

3 Die Vertrags- und Forderungsverletzungen werden in den Art. 97 ff. OR und in ein
schtagigen Bestimmungen des besondern Vertragsrechts (Art. 184 ff. OR) geregelt. 

4 Immaterieller Schaden besthet in "Seelische Unbill". Er kann Genugtuungsanspriiche 
auslOsen, worauf in diesem Vortrag aber nicht eingetreten wird. 

s Vgl. dariiber den Aufsatz von Casanova in BR 1986, S. 75 ff. und die kommentierten 
Entscheide in BR 1988, S. 44, Nr. 56 und BR 1986, S. 66 f., Nr. 92. 
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II. PROBLEME UND NEUERE TENDENZEN DER DELIKTSHAFTUNG CALLGEMEINER 

TEIL) 

Wer sich heutzutage mit der Deliktshaftung befasst, der st5sst auf ein "Konglomerat" iiber
kommener Probleme und neuerer Tendenzen. Von beidem soll nachfolgend die Rede sein. 

1. Das vorausgesetzte Verschulden 

1. Die Deliktshaftung ist grundslitzlich ("von Hause aus") eine Verschuldenshaftung (Art. 
41 OR)6• Doch ist folgendes zu beachten: 

a. Durch die Verobjektivierung des FahrUissigkeitsbegriffs7 wurde das vorausgesetzte Ver
schulden8 im Laufe der Zeit "entpers5nlicht". Fiir die Annahme eines fahrllissigen (und 
deshalb schuldhaften) Verhaltens kommt es jetzt nur noch darauf an, dass der Schlidiger9 

(bei gegebener Urteilsfiihigkeit10) die objektiv gebotene Sorgfalt ausser acht gelassen 
hat11• Das bedeutet zum Beispiel: 

Architekten (Ingenieure) und Bauunternehmer miissen zumindest diejenige Sorg/alt 
aufwenden, die von einem solchen Baubeteiligten (unter den gegebenen Umstlinden) 
erwartet werden kann. Ulsst einer diese Sorgfalt ausser acht, so handelt er fahrUissig, 
auch wenn seine subjektiven Kenntnisse, Flihigkeiten und Erfahrungen nicht aus
reichen, um die ihm zur Last gelegte Unsorgfalt zu vermeiden. 

Die rechtlich erwartete Sorgfalt wird im Bauwesen hliufig mitbestimmt durch die 
Regeln der (Bau-) Technik, die zur gegebenen Zeit (allgemein) anerkannt sind12• 

Solche Regeln k5nnen "geschrieben" oder "ungeschrieben", in Mfentlichen Erlassen 
(z.B. als Unfallverhiitungsvorschriften13), in Merkbllittern und Richtlinien der 

s Die Verschuldenshaftung (Grundsatz) setzt voraus, dass der Schlidiger urteilsflihig ist 
(Art. 16/18 ZGB) und den Schaden "mit Absicht" oder "aus Fahrllissigkeit" verursacht 
(Art. 41 OR). 

Ein "leichtes" Verschulden geniigt; vorbehalten bleibt allerdings Art. 44 UVG, insbe
sondere das Haftungsprivileg des Art. 44 Abs. 2 UVG (betreffend die Berufsunflille von 
Arbeitnehmern: Haftung des Arbeitgebers oder Nebenarbeiters nur bei grobem Ver
schulden, soweit es um Schadensposten geht, denen gleichartige Leistungen des UVG
Versicherers gegeniiberstehen). Zu Art. 44 Abs. 2 UVG (zu seiner Anwendung auf Ar
beitsgemeinschaften usw.) vgl. im einzelnen Geisseler, BR 1986, S. 55 ff. 

7 Guhl/Merz/Kummer, S. 174 f.; Keller/Gabi, S. 58 f. 

s Ueber das deliktsrechtliche Verschulden siehe jetzt die instruktive Dissertation von 
Franz W erro, La capacite de discernement et la faute dans le droit suisse de la re
sponsabilite, Diss., Freiburg 1986. 

9 Oder (bei juristischen Personen) ein Organ des Schlidigers (Art. 55 ZGB). Organe "ver
pflichten die juristische Person sowohl durch den Abschluss von Rechtsgeschliften als 
auch durch ihr sonstiges Verhalten" (Art. 55 Abs. 2 ZGB). 

10 Art. 16/18 ZGB. 
11 Vgl. Oftinger/Stark, S. 127 f.; Werro, Nr. 383 ff. und Nr. 661 ff., Deschenaux/Tercier, 

S. 97, etc. 
12 Zu den allgemein anerkannten Regel der (Bau-) Technik vgl. Gauch, Der Werkvertrag, 

Nr. 591 ff., mit weiteren Verweisen; Geisseler, BR 1986, S. 28 f. 

13 "Solche Vorschriften reglementieren einzelne Arbeitsablaufe (z.B. das Vorgehen beim 
Graben- und Schachtbau), umschreiben die sicherheitstechnischen Anforderungen an 
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SUVA 14, Regelwerken privater Organisationen (z.B. technischen Normen des SIA 15) 

oder sonstwo enthalten sein. Bei jeder "geschriebenen" Regel ist aber damit zu rech
nen, dass sie (in Wirklichkeit) keine anerkannte Regel (mehr) darstellt. 

Bedeutsam ist sodann auch der allgemeine Ge/ ahrensatz, wonach (grundsatzlich) unsorg

fiiltig handelt, wer fiir andere (z.B. durch Verwendung mangelhafter Bauinstallationen) 
eine Gefahr schafft, ohne die (nach dem Stand der Technik erforderlichen16) 

Schutzmassnahmen vorzusehen17. Falle derartiger Unsorgfalt (Verletzung einer "Ver
kehrssicherungspflicht") sind gerade unter den Baubeteiligten haufig18. Doch ist zu be

achten: 
Nicht jede (noch so minime) Gefahrdung ruft nach besondern Schutzvorkehrungen, 

da sonst das Bauen schlechterdings verunmC>glicht wiirde19. Umgekehrt befreit die Be
rufung auf ein brancheniibliches Vorgehen nicht von der Haftung, wenn das Uebliche 

gefiihrlich ist20• 

b. Im Laufe der Rechtsentwicklung wurde das Prinzip der Verschuldenshaftung immer 
mehr durchbrochen; die Ausnahmefalle (verschuldensunabhangige "Kausalhaftung"21) 

sind haufiger (und wichtiger) geworden. Sie finden sich zum grossen Teil in Spezial
gesetzen geregelt. 

Aber schon das OR und ZGB enthalten Kausalhaftungen, die fiir die Baubeteiligten 
von zentraler Bedeutung sind. Den Bauherrn kann zum Beispiel eine Werkeigentiimer
(Art. 58 OR) oder Grundeigentiimerhaftung (Art. 679 ZGB) treff en; und die iibrigen 
Baubeteiligten, sind (soweit sie mit subordinierten Hilfspersonen arbeiten) der Geschlifts
herrenhaftung des Art. 55 OR 22 unterworfen. 

Materialien, Geraten und Installationen (z.B. an Geriisten) und geben Anweisungen fiir 
sicherheitsgegerechtes Verhalten (z.B. bei Arbeiten auf Dachern)" (Geisseler, BR 1986, 
S. 28, mit Hinweisen auf einschlagige Verordnungen des Bundes). 

14 Vgl. Geisseler, BR 1986, S. 29, mit weiteren Verweisen. 

15 Vgl. PKG 1974, Nr. 30. 

16 BGE 79 II 69; iiber die Zumutbarkeit der Schutzmassnahmen von der Kostenseite her: 
BGE 93 II 236. 

17 Einzelheiten bei Brehm, N 51 zu Art. 41 OR; Geisseler, BR 1986, S. 28; Ot
tinger /Stark, S. 11 ff.; Gauch/ Aepli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 41 OR; Wid
mer, Gefahren des Gefahrensatzes, ZBJV 106, 1970, S. 289 ff., Deschenaux/Tercier, S. 
169 ff. 

18 Eine Auswahl: Unternehmer unterlasst es, vor einem offenen Kellerhals eines unvoll
endeten Gebaudes eine Schutzvorrichtung anzubringen (BGE 95 II 96). Bauleiter !asst, 
ohne geeignete Schutzmassnahmen zu treffen, Aushubmaterial in einer Bachrinne abla
gern, wodurch das fliessende Wasser gestaut, ein bisheriger Teich vergrC>ssert und ver
tieft wird (BGE 93 II 92). 

19 "Minime Gefiihrdungen (z.B. Bodenunebenheiten), mit denen auf Baustellen jedermann 
rechnet, die bei durchschnittlich vorsichtigem Verhalten erkennbar sind und die 
normalerweise zu keinen Schadigungen Anlass geben, erfordern keine besondern Vor
kehren" (Geisseler, BR 1986, S. 28). 

20 Geisseler, BR 1986, S. 28; SJ 1964, S. 374 f. 

21 Guhl/Merz/Kummer, S. 179 ff. 

22 Art. 55 Abs. 1 OR lautet: "Der Geschliftsherr haftet fiir den Schaden, den seine Ar
beitnehmer oder andere Hilfspersonen in Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschliftli
chen Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht nachweist, dass er alle nach den 
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c. Die Geschaftsherrenhaftung des Art. 55 OR23 spielt in der Baupraxis eine grosse Rolle, 
da viele Leistungstrliger des Bauwesens Hilfspersonen einsetzen. Zwei Gesichtspunkte 
verdienen es, besonders hervorgehoben zu werden: 

Die Haftung nach Art. 55 OR setzt (unter anderem) voraus, dass die (schadigende) 
Hilfsperson dem GescMftsherrn ( der fiir den Schaden haften soil) subordiniert ist. 
Eine solche Subordination24 besteht insbesondere zwischen dem Arbeitnehmer und 
seinem Arbeitgeber25 . 

Nicht subordiniert sind dagegen: das eine Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft 
dem andern; der Unternehmer dem bauleitenden Architekten (Ingenieur); der Archi
tekt, der Ingenieur oder der Unternehmer dem Bauherrn26; der Materiallieferant 
dem Unternehmer; der Subunternehmer dem Unternehmer27• 

Art. 55 OR gibt dem Geschaftsherrn zwar die Mo~lichkeit eines Be/ reiungsbe
weises28, fiir den jedoch ho he Anforderungen gelten 9 , weshalb es sich um eine 
recht strenge Haftung handelt. 

Yorn Bundesgericht wurde die GescMftsherrenhaftung (iiber Sinn und Zweck 
des Art. 55 OR hinaus) sogar noch erheblich verscharft. Im beriihmten 
"S chachtrahmenf all"30 ( = Beilage 1) hat das Gericht die Schadenersatzpflicht der 
Herstellerfirma deshalb bejaht, weil die Firma es unterlassen hatte, "entweder durch 
eine Nachkontrolle allflillige Fehler bei der Produktion aufzuspiiren ... oder eine 
sicherere Konstruktion zu wiihlen" (BGE 110 II 465). 

Umstlinden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um einen Schaden dieser Art zu verhii
ten, oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wlire". 

23 Uebersicht iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts: Gauch/ Aepli/Casanova, OR 
Allgemeiner Teil (Rechtsprechung zu Art. 55 OR) = Beilage 2. 

24 Vgl. dariiber Oftinger/Stark, S. 271 f.; Deschenaux/Tercier, S. 101 f., 
Guhl/Merz/Kummer, S. 169 f., Keller/Gabi, S. 181. 

25 Werden allerdings "gemietete" Arbeitskrlifte ("Adia Interim" etc.) einsetzt, ist in der Re
gel Geschaftsherr, wer sie (als "Mieter") zum Einsatz bringt (vgl. Geisseler, BR 1986, S. 
31, mit Verweisen und Differenzierungen). 

26 Fiir den Unternehmer: BGE 99 II 134; 96 II 347. 

21 Etwas anderes konnte allerdings gelten, wenn der Subunternehmer seine Leistungen -
lihnlich einem Arbeitnehmer- unter der "personlichen Leitung" des Unternehmers er
bringt (leitungsintensiver SU-Vertrag; vgl. dazu Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 442 und 
BGE 112 IV 6 f.). 

2s Vgl. den Wortlaut des Art. 55 OR (Anm. 22). Zurn Gelingen des Befreiungsbeweises ist 
vorausgesetzt (nicht aber geniigend), dass der Geschaftsherr nachweist, er habe die ge
botene Sorgfalt in der Auswahl, Instruktion und Ueberwachung der betreffenden 
Hilfsperson angewendet (oder der Schaden wlire auch bei Anwendung dieser Sorgfalt 
eingetreten). 

29 Nicht entlasten konnte sich z.B.: Die Lieferfirma eines Krans, die ihrem Monteur keine 
besondern Weisungen erteilt hatte, was bei fehlerhaften Gegengewichten vorzukehren 
sei (BGE 96 II 32). Der Generalunternehmer, der seine Hilfsperson (einen erfahrenen 
Hochbautechniker) nicht darilber instruiert hatte, dass und auf welche Weise ein offener 
Treppenschacht in einem Neubau abzuschranken sei (BGE 95 II 98 ff.). Ein Bauschrei
ner, der es unterliess, seine Hilfspersonen anzuweisen, beim Transport von Wand
schrlinken entweder auf die Mitwirkung Dritter zu verzichten oder dafiir Sorge zu tra
gen, dass ein Dritter nicht verunfallt (BGE 95 II 108). 

30 Die Aufhlingeschlauf e des Schachtrahmens war bei der Montage gerissen und ein mit 
der Montage bescMftigter Arbeiter deshalb verunfallt (BGE 110 II 456 ff.). 
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Ware der soeben zitierte Entscheid (BGE 110 II 456 ff.) richtig31 , so gabe es fiir den 

Hersteller von Baumaterial (aber auch fiir einen Bauunternehmer) kaum ein Entrinnen, 
wenn sein durch Hilfspersonen32 hergestelltes Produkt "fehlerhaft" ist und ein Dritter 
einen Sach- oder Korperschaden erleidet33• Und: Man hatte eine eigentliche "Produk
tehaftung" in der Schweiz, noch bevor der Gesetzgeber sie eingefiihrt hat! 

2. Die Diskriminierung des reinen Vermogensschadens34 

1. Die Deliktshaftung setzt (grundsatzlich35) voraus, dass die Schadigung "widerrechtlich" 
ist, was in Art. 41 Abs. 1 OR ausdriicklich gesagt wird. Nach dem traditionellen ("ob

jektiven") Verstandnis36 der Widerrechtlichkeit37 begriinden reine Vermogensschaden38 ( = 

Schaden ohne Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter39) keine Deliktshaftung40, wenn 

nicht ausnahmsweise eine einschHigige Schutznorm41 (insbesondere des Verwaltungs- oder 
Strafrechts42) verletzt wird.43 

31 Kritisch: Gauch, BR 1986, S. 67 f., Anm. zu Nr. 93; Merz, ZBJV 1966, S. 157 ff.; Wid
mer, recht 1986, S. 50 ff. 

32 Im Sinne des Art. 55 OR. 

33 Und zwar auch dann nicht, wenn der betreffende Hersteller (oder Unternehmer) be
weist, dass er bei der Auswahl, Instruktion und Ueberwachtung der eingesetzten 
Hilfspersonen alle erdenkliche Sorgfalt auf gewendet hat. 

34 Zurn Folgenden vgl. Gauch/Sweet, S. 121 ff. 

35 Vorbehalten bleibt die selten angewandte Sondervorschrift des Art. 41 Abs. 2 OR. 

36 Z.B. Tercier, in Gedachtnisschrift Peter Jiiggi, Freiburg 1979, S. 260 ff.; Brehm, N 33 
ff. zu Art. 41 OR; 0 flinger/ Stark, S. 17; Raschein, Die Widerrechtlichkeit im System 
des Schweizerischen Haftpflichtrechts, Diss., Bern 1986; Kritisch: Jiiggi, Ueber den Be
griff der vertraglichen Schadenersatzforderung, in Festgabe Wilhelm SchOnenberger, 
Freiburg 1968, S. 181 ff.; Gabriel, passim; Perrig, Ueber den Begriff der Widerrecht
lichkeit, SJZ 55, 1959, S. 325 ff.; Kramer, recht 1984, S. 128 ff. 

37 Danach handelt "widerrechtlich" nur, wer "gegen eine allgemeine ... Pflicht" verstosst, 
insbesondere ein "absolutes Recht des Geschadigten wie das Eigentum oder das Per
sonlichkeitsrecht verletzt" (BGE 108 II 311). Das Vermogen an sich gehort nicht zu den 
geschiitzten Rechtsgiitern (Keller /Gabi, S. 37; Guhl/Merz/Kummer, S. 165; Ot
tinger/ Stark, S. 33). Ebensowenig stellt die Verletzung eines nur relativen Rechts, na
mentlich einer blossen Vertragspflicht (BGE 74 II 26), eine "Widerrechtlichkeit" dar 
(Deschenaux/Tercier, S. 71). 

38 Keller /Gabi, S. 13 f. 

39 Wie Leib, Leben, Eigentum, Personlichkeit. 

40 Vgl. z.B. Rep. 117, 1984, S. 14 ff. (= BR 1985, S. 33, Nr. 17) : Kein Schadenersatz
anspruch der Strassenbeniitzer, wenn eine Strasse infolge von benachbarten Bauarbeiten 
verschiittet und deshalb der Verkehr unterbrochen wird). 

41 Gemeint ist eine geschriebene oder ungeschriebene Rechtsnorm, die dem Schutze des 
Betroffenen vor Schadigungen der eingetretenen Art und damit dem Schutze des Ver
mogens als solchem dient (statt vieler: Stark, Nr. 268). 

42 Strafrechtliche Bestimmungen, die sich unmittelbar auf das Bauen beziehen, finden sich 
in Art. 227 und 229 StGB (Verursachung eines Einsturzes/Verletzung der Regeln der 
Baukunde). Indes schiitzen diese Bestimmungen nicht das Vermogen als solches, sondern 
Eigentum (Art. 227), Leib und Leben von Mitmenschen (Art. 227 und 229). 

43 Zurn Ganzen vgl. Gauch/Sweet, S. 118 ff. (vgl. Beilage 3) 
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2. Diese Diskriminierung44 des reinen Vermogensschadens (wie sie auch im Ausland 
verbreitet ist) verhindert in vielen Fallen eine sachgerechte Losung, weshalb eine neuere 
(weltweite45 ) Entwicklung darauf abzielt, das starre Dogma zu durchbrechen. 

a. In der Schweiz halt man sich iiberwiegend und vordergriindig zwar noch an das Dogma, 

findet aber (wenn es stossend wird) irgendwelche Auswege. Beispiele: 

"Bruch einer Versorgungsleitung". Ein Abnehmer von Energie (Strom, Wasser usw.) 
erleidet reinen Vermogensschaden durch Betriebsausfall, weil ein Bauunternehmer 
(oder ein anderer Dritter) die Leitung des Versorgungsbetriebes (z.B. Elektrizitats
oder Wasserwerk) unterbrochen hat46. Da dem geschadigten Abnehmer (nach herr
schender Auffassung) nicht anders geholfen werden kann, greift das Bundesgericht 
(BGE 101 lb 252 ff. 47 und 102 II 85 ff. 48) aufs Strafrecht zuriick und entwickelt aus 
Art. 239 StGB eine einschlagige Schutznorm49. 

"Ausservertragliche Auskunftserteilung1150• Ist die Auskunft unrichtig und erleidet 
derjenige, der sie erhalten hat, einen reinen Vermogenschaden, so steht er kei
neswegs schutzlos da. Denn erneut wird eine einschlagige (diesmal ungeschriebene) 
Schutznorm entwickelt51; und es wird gesagt, dass widerrechtlich handelt, wer ab
sichtlich oder leichtfertig eine falsche Auskunft gibt oder (ihm bekannte) Tatsachen 
verschweigt, von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis den in Frage stehen
den Entschluss beeinflussen kann (BGE 111 II 474; 80 III 54; 57 II 86). 

Die Baubeteiligten haben sich diese Rechtsprechung schon deshalb zu merken, 
weil sie sich z.B. auch auf das Verhiiltnis zwischen Architekt ( lngenieur, Geologe) 
und Unternehmer iibertragen lasst. Der darin enthaltene Schutzgedanke offnet (bei 
analoger Anwendung) den Weg zum Deliktsanspruch, wenn der Unternehmer reinen 
Vermogensschaden (z.B. Verzogerungsschaden) erleidet, weil Angaben oder Weisun
gen des Architekten (Ingenieurs, Geologen) unrichtig sind. Diese Konsequenz wurde 
jedoch, soweit ich sehe, bis anhin noch nicht gezogen52 • 

"Unvermeidliche Bauimmissionen". Sie bewirken haufig, dass benachbarte Ge
schaftsbetriebe Geschaftseinbussen erleiden. Die betroff enen Geschaftsinhaber miis
sen die unvermeidbaren Immissionen als "rechtmassig" dulden, da der Grundeigen
tiimer sein Eigentum nicht iiberschreitet (Art. 679 ZGB). Nach der Rechtsprechung 

44 Ausdruck von Kramer, recht 1984, S. 132. 

45 Vgl. die Beispiele und Nachweise (namentlich auch zu den Vereinigten Staaten) bei 
Gauch/Sweet, S. 120 ff./129 ff. 

46 Die Leitung gehort, wie hier vorausgesetzt wird, dem Versorgungsbetrieb (jedenfalls 
nicht dem Abnehmer); und der Betriebsausfall ist eine unmittelbare Folge des Unter
bruchs, beruht also nicht darauf, dass z.B. Maschinen oder andere Einrichtungen des 
Abnehmers durch den Unterbruch beschadigt wurden. 

47 Bruch einer Wasserleitung. 

48 Bruch eines Stromkabels. 

49 Art. 239 StGB ponalisiert zwar die Behinderung, Storung oder Gefahrdung des Betriebes 
"einer zur allgemeinen Versorgung mit Wasser, Licht, Kraft oder Warme dienenden An
stalt oder Anlage". Ob diese Strafbestimmung aber auch dazu dienen soil, die 
Vermogensinteressen der Abnehmer zu schiitzen (wie das Bundesgericht zur Begriindung 
der Schutznorm annimmt), ist fraglich (zu Recht kritisch: Kramer, recht 1984, S. 133 
und die dort Zitierten; Tercier, zit. in Anm. 36, S. 263). 

50 Vgl. dariiber Kuhn, Die Haftung aus falscher Auskunft und falscher Raterteilung, SJZ 
82, 1986, s. 353. 

51 0 flinger/ Stark, S. 42 ff. 

52 Vgl. aber immerhin schon die Anregung bei Gauch/ Sweet, S. 138. 
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des Bundesgerichts (BGE 91 II 100 ff.; Semjud 1987, S. 145 ff. 53) konnen die Ge
schadigten den bauenden Grundeigentiimer aber dennoch auf Schadenersatz belan
gen54, wenn die Einwirkungen ihrer Art, Starke und Dauer nach aussergewohnlich 
sind (BGE 113 Ia 357 = Beilage 4). Damit wird vom Erfordernis der (traditionell 
verstandenen) Widerrechtlichkeit einfach abgesehen, was wohl der radikalste Ausweg 
ist. 

b. Im Ausland besteht eine immer starker werdende Tendenz das Deliktsrecht fiir den rei

nen Vermogensschaden ("purly economic loss") zu offnen, indem der Deliktsanspruch 
"fallweise" (und zumeist ohne lange Suche nach Schutznormen) bejaht wird55. 

Beispiele: Leitungsbruch-Fiille in den neueren Entscheiden des niederlandischen 

"Hooge Raad"56 und im australischen Pipeline-Entscheid (Caltex Oil and The Dredge 
Willemstadt)57. Subunternehmer-Entscheid (Junior Books and Veitschi) des englischen 
House of Lords58. Zahlreiche Kalifornische Baufiille, in denen deliktische Anspriiche 
auf Ersatz von reinem Vermogensschadens zugestanden wurden59. 

In diesen Zusammenhang gehort auch die deutsche Entdeckung des "weiterfressenden 
M angels"60 , die den deliktischen Schadenersatzanspruch aber durch eine "konstruierte" 
Eigentumsverletzung zu rechtfertigen sucht. 

53 Beachte dariiber die eingehende Urteilsbesprechung von Tercier ("La protection contre 
les nuisances liees a des travaux de construction"), in BR 1987, S. 82 ff. 

54 Vgl. auch Desax, Haftung fiir erlaubte Eingriffe, Diss., Freiburg 1977. 

55 Vgl. etwa die Uebersicht bei Wallace, Construction Contracts, London 1986, S. 13 ff. 

56 Staat v. Meyerinik (Beschadigung einer Hochspannungsleitung); Van Rees v. Esbeek (Be
schadigung einer Erdgasleitung) = Nederlands Jurisprudentie 1961, S. 570/1978, S. 84. 

57 Durch die Beschadigung und Unterbrechung einer Oel-Pipeline wurde Caltex, 
Eigentiimerin des "Terminals", gezwungen, voriibergehend eine Ersatzleitung einzu
richten, um ihr Oel zum Terminal zu transportieren. Obwohl die beschadigte Pipeline 
nicht ihr (sondern einer andern Gesellschaft) gehorte, klagte sie auf Ersatz der dadurch 
entstandenen Kosten. Das Gericht entschied, dass es sich hiebei um "purely economic 
loss" handle, sprach aber die Klage gut. (1976), II A.LR. 227 = The Commonwealth 
Law Reports, 136, 1976-1977, 529. 

58 Deliktsklage des Bauherrn gegen Subunternehmer wegen mangelhafter Arbeitsaus
fiihrung und dadurch entstandener Verbesserungskosten und Gewinnverluste gut
geheissen (Junior Books and Veitschi; House of Lords, 1983, Appeal Cases 520). 

59 U.S. v. Rogers & Rogers und Mille v. Dames & Moore (Deliktsklage des Unternehmers 
gegen den Architekten); Gilbert Financial Corp. v. Steel Form Contracting Co. (Delikts
klage des Bauherrn gegen den Subunternehmer); J'Aire Corp. v. Gregory (Deliktsklage 
eines beim Bauherrn eingemieteten Restaurateurs, gerichtet gegen den Bauunternehmer, 
der die Arbeiten verzogert und dadurch einen Betriebsausfall verursacht hat). Nachweise 
und weitere Falle bei Gauch/Sweet, S. 129 ff. und Werro/Hurlimann, Die Verantwort
lichkeit des Architekten im amerikanischen Haftpflichtrecht - Neuere Entwicklungen 
und Tendenzen, BR 1988, S. 77 f. 

60 Die Entdeckung betrifft den Fall, da innerhalb des vom Unternehmer hergestellten 
Werkes, das jetzt im Eigentum des Bauherrn steht, ein Werkmangel sich vergrossert und 
in diesem Sinne "weiterfrisst". Dieser "weiterfressende" Mangel wird (unter bestimmten 
Voraussetzungen) als deliktsbegriindende Eigentumsverletzung gewertet (vgl. BauR 1985, 
S. 595 ff.; Kaiser, Das Mangelhaftungsrecht der YOB, 5. Auflage, Heidelberg 1986, S. 
434 ff.; Schlechtriem, JA 1983, S. 255 ff.; Schwenzer, Juristen-Zeitung 1988, S. 527 ff.), 
was es erlaubt, die Einschrankungen der vertraglichen Mangelhaftung zu umgehen (kri
tisch: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1708). 
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3. Die Verzettelung des Deliktsrechts 

1. Das Deliktsrecht ist nicht systematisch und in einem einzigen Gesetz zusammen
gefasst, was die Uebersicht und oft auch das Verst!indnis erschwert. Die Basis findet sich 
zwar im Allgemeinen Teil des Obligationenrechts (Art. 4I ff. OR). Weitere Haftungsvor
schriften (etwa iiber die Haftung des Grundeigentiimers) sind im ZGB enthalten. Dariiber 
hinaus gibt es eine gauze Reihe haftpflichrechtlicher Sondergesetze61, von denen viele (nicht 
nur das SVG mit der Haftung fiir Motorfahrzeughalter) auch auf die Baubeteiligten zutref
fen. Zur Demonstration einige Beispiele: 

a. Eisenbahnhaftpflicht. Bundesgesetz betreff end die Haftpflicht der Eisenbahn- und 
Dampfschiffahrtsunternehmungen und der Post (vom 28. 3. I905; SR 221.I I2.742). 

Art. I Abs. I: "Wenn beim Bau oder Betrieb einer Eisenbahn oder bei Hilfsarbeiten, mit 
denen die besondere Gefahr des Eisenbahnbetriebes verbunden ist, ein Mensch getOtet oder 
korperlich verletzt wird, so haftet der lnhaber der Eisenbahnunternehmung fur den daraus 
entstandenen Schaden, sofern er nicht beweist, dass der Un/all durch hOhere Gewalt, durch 
Verschulden Dritter oder durch das Verschulden des Getoteten oder Verletzten verursacht 
ist". Art. 24: "Das ... Gesetz findet entsprechende Anwendung: I. au/ den Betrieb der 
Dampfschiffahrtsunternehmungen, 2. au/ den Postbetrieb". 

b. Rohrleitungshaftpflicht. Bundesgesetz iiber Rohrleitungsanlagen zur Bef5rderung fliissi
ger oder gasfOrmiger Brenn- oder Treibstoffe (vom 4. IO I963; SR 746.I)62• 

Art. 33: "Wird durch den Betrieb einer Rohrleitungsanlage oder durch einen Mangel 
oder die fehlerhafte Behandlung einer nicht in Betrieb stehenden An/age ein Mensch geto
tet oder in seiner Gesundheit geschiidigt oder Sachschaden verursacht, so haftet der lnha
ber der An/age fur den Schaden. Steht die An/age nicht im Eigentum des lnhabers, so 
haftet mit ihm der Eigentumer solidarisch" (Abs. I). "Der lnhaber oder Eigentumer wird 
von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist, dass der Schaden durch ausserordentliche 
Naturvorgiinge, durch kriegerische Ereignisse oder durch grobes Verschulden des Geschii
digten verursacht wurde, ohne dass ihn selbst oder eine Person, fur die er verantwortlich 
ist, ein Verschulden trifft" (Abs. 2). "Die Ha/tung fur Schiiden am Transportgut richtet 
sich nach dem Obligationenrecht" (Abs. 3). 

61 Vgl. den Ueberblick in der OR-Textausgabe von SchOnenberger /Gauch, 37. Auflage, 
Zurich I988, Anhang III. 

62 Der Anwendungsbereich des Gesetzes ist in Art. I I (mit Art. 4 f. der Rohrleitungs
verordnung) umschrieben (vgl. aber auch Art. I Abs. 4 und Art. 6 der 
Rohrleitungsverordnung). 
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c. Gewasserhaftpflicht. Bundesgesetz ilber den Schutz der Gewfisser gegen Verunreinigung 
(vom 8. 10. 1971; SR 814.20; in Revision63). 

Art. 36: "Wer64 durch seinen Betrieb, seine Anlagen oder durch seine Handlungen und 
Unterlassungen ein Gewiisser verunreinigt, haftet fur den dadurch entstandenen Schaden" 
(Abs. 1)65 • "Der Schadenverursacher wird von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist, 
dass der Schaden durch hohere Gewalt oder grobes Verschulden des Geschiidigten oder ei
nes Dritter eingetreten ist" (Abs. 2). 

d. Sprengstoffhaftpflicht. 66 Bundesgesetz iiber explosionsgeffihrliche Stoff e (Spreng
stoff gesetz vom 25. 3. 1977; SR 941.44). 

Art. 27: "Der lnhaber67 eines Betriebes oder einer An/age, in denen Sprengmittel oder 
pyrotechnische Gegenstiinde68 hergestellt, gelagert oder verwendet werden, haftet fur den 
Schaden, der durch die Explosion69 solcher Mittel oder Gegenstiinde verursacht wird ... " 
(Abs. 1). "Von der Haftpflicht wird befreit, wer beweist, dass der Schaden durch hOhere 
Gewalt oder durch grobes Verschulden des Geschiidigten oder eines Dritten verursacht 
worden ist" (Abs. 2). 

2. Besonders hervorzuheben ist auch die Haftpflichtbestimmung des UWG (Bundesgesetz 
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. 12. 198670). 

a. Die Bedingung lautet: "Wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem 
Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem GescMftsbetrieb oder sonst in seinen wirt
schaftlichen Interessen bedroht oder verletzt wird" (Art. 9 Abs. 1 ), kann "nach Massgabe 
des Obligationenrechts auf Schadenersatz und Genugtuung ... klagen" (Art. 9 Abs. 3). 

b. Unlauterer Wettbewerb, der solche Schadenersatzanspriiche auszul~sen vermag, ist "jedes 
tfiuschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstos
sende Verhalten oder GescMftsgebaren, welches das Verhfiltnis zwischen Mitbewerbern 

63 Vorgeschlagene Neufassung (Art.69): "Der Inhaber eines Betriebes oder einer ortsfesten 
oder beweglichen Anlage, mit denen besondere Gefahren filr die Gewfisser verbunden 
sind, haftet filr den Schaden, der durch entsprechende Einwirkungen entsteht" (Abs. 1). 
"Er wird von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist, dass der Schaden durch Mhere 
Gewalt oder durch grobes Verschulden des GescMdigten oder eines Dritten verursacht 
worden ist" (Abs. 2). 

64 Auch Bund, Kantone oder Gemeinden (Abs. 4). 

65 Nach dieser weitgefasste Bestimmung geniigt es fiir die Haftpflicht des Schadigers, dass 
er ein Gewfisser verunreinigt, ohne dass es darauf ankommt, wie die Verunreinigung 
geschieht. Zur Problematik der Widerrechtlichkeit siehe Oftinger/Stark, S. 514 ff., mit 
weiteren Hinweisen. 

66 Vgl. dariiber Tercier, SJZ 76, 1980, 341 ff. 

67 Auch Bund, Kantone oder Gemeinden (Abs. 3). Fur Armee und Militfirverwaltung vgl. 
aber Art. 27 Abs. 3. 

68 Gemeint sind Sprengmittel und pyrotechnische Gegenstfinde im Sinne des 
Sprengstoffgesetzes (Art. 4 und 7; Deschenaux/Tercier, S. 188). 

69 Keine "Explosion" sind z.B. giftige und fitzende Wirkungen (Keller, S. 277). 

70 Vgl. dariiber Brem, Die Revision des UWG und ihre Bedeutung filr das Bauwesen, BR 
1988, s. 27 ff. 
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oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst" (Art. 2).Unlauter handelt zum Bei

spiel: 

"Wer sich oder einem andern Vorteile zu verschaffen sucht, indem er Arbeitneh
mern, Beauftragten oder andern Hilfspersonen eines Dritten Vergi.instigungen" (z.B. 
Architektenrabatte71) "gewahrt oder anbietet, die diesen rechtmassig nicht zustehen 
und die geeignet sind, diese Personen zu pflichtwidrigem Verhalten bei ihren 
dienstlichen oder geschaftlichen Verrichtungen zu verleiten" (Art. 4 lit. b.). 

Wer das Arbeitsergebnis eines andern (wie Offerten, Berechnungen oder Plane), das 
ihm anvertraut oder (wie er wissen muss) unbefugterweise i.iberlassen ~oder zu
ganglich gemacht) worden ist, unbefugt verwertet (Art. 5 lit. a und b) 2• Dieser 
Sachverhalt kann zugleich eine Urheberrechtsverletzung und schon als solche haf
tungsbegri.indend sein73. Von Bedeutung ist Art. 5 unter anderem auch fi.ir das Sub
m1ss10nswesen, indem er etwa die Erschleichung von Leistungen durch 
Scheinausschreibungen erfasst74• 

"Wer Arbeitsbedingungen nicht einhalt, die <lurch Rechtssatz oder Vertrag auch dem 
Mitbewerber auferlegt, oder berufs- oder ortsi.iblich sind" (Art. 7). 

Wer "missbrauchliche Geschliftsbedingungen" verwendet (Art. 8)75. 

4. Die Flucht aus dem Deliktsrecht 

1. Der gesetzliche Deliktsanspruch unterliegt gewissen Modalitaten, die fi.ir den Ge
schadigten "ungi.instig" sein konnen76• Das veranlasst Rechtsprechung und Doktrin, nach 
rechtlichen "Konstruktionen" zu suchen, um aus dem Deliktsrecht auszubrechen und den 
Geschadigten gi.instiger zu stellen. Bekannte Konstruktionen sind zum Beispiel die Culpa in 
contrahendo und die Drittschutzwirkung von Vertragen. 

2. Die Culpa in contrahendo begri.indet bei treuwidrigem Verhalten eines Verhandlungs
partners eine "Ha/tung zwischen Vertrag und Delikt"77• Praktisch bedeutet dies zum Beispiel, 
dass sich die Haftung des Verhandlungspartners (z.B. eines Bauherrn) fi.ir das Verhalten sei-

71 Dari.iber: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 851. 

12 Zur Anwendung auf das Bauwesen: Brem, a.a.O., S. 31 f. 

73 Vgl. Bundesgesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst, SR 
231.1, Art. 42. Beachte in diesem Zusammenhang BR 1987, S. 65, Nr. 70. 

74 Brem, a.a.O., S. 28. 

75 Art. 8 UWG lautet: "Verwendung missbriiuchlicher Geschii/tsbedingungen. Unlauter han
delt insbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschaftsbedingungen verwendet, die 
in irrefi.ihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei: a. von der unmittelbar oder 
sinngemass anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder b. eine der 
Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorse
hen". Vgl. dari.iber Gauch, Die Verwendung "missbrauchlicher Geschaftsbedingungen" 
Unlauterer Wettbewerb nach Art. 8 des revidierten UWG, BR 1987, S. 51 ff. 

76 Vorausgesetzte Widerrechtlichkeit, Beweislast des Geschadigten fi.ir das Verschulden, 
eingeschrankte Hilfspersonenhaftung, kurze Verjahrung. 

11 BGE 68 II 303. Vgl. Gauch/Sch/uep, Nr. 720 ff.(= Beilage 5) und dort Zitierte. 
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nes Abschlussgehilfen (z.B. eines Architekten) nicht nach Art. 55 OR, sondern nach Art. 101 
OR beurteilt78. 

Da die Vertrage des Bauwesens in aller Re~el "verhandlungsintensiv" sind, eroffnen sich hier 
viele Moglicheiten fi.ir eine Culpa-Haftung 9 . Hervorzuheben sind etwa die Hille, in dem der 
Ausschreiber (Submissionar) nicht ernsthaft verhandelt80, die Arbeiten in Verletzung der 
geltenden Vergaberegeln vergibt81 oder eine eingereichte Variante missbraucht82 . 

3. Die Drittschutzwirkung von Vertragen, die darauf abzielt, Dritten, die durch das ver
tragswidrige Verhalten eines Vertragspartners geschadigt werden, einen vertraglichen Scha
denersatzanspruch zu geben83. Vorausgesetzt ist, dass der Dritte "in Leistungsnahe des Ver
trages" steht und der Glaubiger ein Interesse an seinem Schutze hat. 

In der Schweiz hat sich diese (in Deutschland ausgedachte) "Konstruktion" (trotz prominenter 
Befi.irworter) noch nicht durchgesetzt (was man nicht bedauern sollte). Die baurechtlichen 
Vertrage ergaben, wenn man die Drittschutzwirkung anerkennen wollte, ein recht grosses 
Exerzierf eld. 

5. Die Wegbedingung der Haftung 

1. Die Haftung fi.ir Schliden, auch die Deliktshaftung, kann in den Schranken des 
Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR) -ganz oder teilweise- wegbedungen werden. Wichtig (auch fi.ir 
das Deliktsrecht84) ist die Schranke des Art. 100 Abs. 1 OR, wonach man die Haftung fi.ir 
"rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit" nicht ausschliessen (oder beschranken) 

kann. Auch verstosst die Wegbedingung der Haftung fi.ir Korperschaden grundsatzlich gegen 
das Personlichkeitsrecht (Art. 27 Abs. 2 ZGB) und ist deshalb nichtig (Art. 20 OR)85. 

2. Eine Wegbedingung der Haftung wirkt zwischen den Parteien, die sie vereinbart ha

ben. Vertragliche Freizeichnungsklauseln sind aber hliufig so formuliert, <lass sie nicht aus
dri.icklich sagen, ob sie sich bloss auf die Vertragshaftung des Schuldners oder auch auf <les

sen Deliktshaftung beziehen. Kommt es hieri.iber zum Streit, so muss die Frage <lurch rich
terliche Vertragsauslegung entschieden werden, wobei folgendes zu beachten ist: 

Leh,.c und Rechtsprechung vertreten mehrheitlich die Meinung, eine vertragliche Wegbedin
gung der Haftung erstrecke sich "in der Regel" auch auf die Deliktshaftung86• Diese "Regel" 

78 BGE 108 II 422; Gauch/Schluep, Nr. 720 - 726a, mit weiteren Verweisen. 

79 Hinsichtlich des Bauwerkvertrages vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 318 ff.= Beilage 6. 

80 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 360/363. 

81 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 361/363. 

82 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 367. Zur Anwendung kommt auch Art. 5 lit. a des 
UWG (vgl. oben im Text). 

83 Vgl. dari.iber Gauch/Sch/uep, Nr. 2580 ff. mit weiteren Hinweisen. 

84 0 flinger, S. 465. 

85 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1883; Tercier, Festschrift Assista, Genf 1979, S. 266 f.; 
Semjud 1981, S. 433 ff. 

86 Vgl. BGE 107 II 168 = BR 1982, S. 19, Nr. 18; Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1878, mit 
weiteren Zitaten. 
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greift jedoch nur in Zweifelsfiillen Platz und ist auch hier bloss mit Zuriickhaltung anzuwen
den87. Jedenfalls hat sie der "Unklarheitsregei"88 zu weichen, wenn die unklare Bestimmung 
von demjenigen verfasst (oder in den Vertrag eingebracht wurde), der sich darauf beruft. 

III. TYPISCHE HAFTUNGSFALLE UND HAFTUNG MEHRERER (BESONDERER TEIL) 

Die moglichen Hille, in denen ein Baubeteiligter deliktisch haftbar wird, sind kaum iiber

blickbar. Doch gibt es fiir jeden Baubeteiligten (den Bauherrn, den Unternehmer usw.) typi

sche Haftungsfiille. Von diesen Fallen will ich die wichtigsten behandeln, bevor ich ab

schliessend (wenn auch nur kurz) iiber die Haftung mehrerer spreche. 

1. Haftung des Bauherrn 

1. Typische sind Falle, in denen der Bauherr als Werk- oder Grundeigentiimer haftet. 

Zunachst befasse ich mich mit der Werkeigentiimerhaftung, die in Art. 58 OR geregelt ist. 

Die Bestimmung des Art. 58 Abs. 1 OR verpflichtet den Eigentiimer eines Gebaudes oder 

anderen Werkes89, den Schaden zu ersetzen, den das Werk infolge eines Mangels verursacht90. 

Sie wirft zahlreiche (zum Teil komplizierte) Fragen auf91 . Im vorliegenden (baurechtlichen) 

Zusammenhang sind folgende Satze von Bedeutung: 

a. Die Begriffe "Werk" und "Mangel" haben im Kontext des Art. 58 OR einen anderen Sinn 

als im Werkvertragsrecht (Art. 363/ 367 ff. OR). 

"Werke" (nach Art. 58 OR) sind Bauwerke (Gebaude) oder sonstige stabile, mit der 
Erde verbundene, kiinstlich hergestellte oder angeordnete Gegenstande92 . 

"Mangelhaft" (im Sinne des Art. 58 OR) ist ein Werk wenn (und soweit) es von den 
Sicherheitsanforderungen abweicht, denen es nach Massgabe der konkreten Um-

87 Denn sie kollidiert mit der andern Regel, wonach Freizeichnungsklauseln im Zweifel 
eng auszulegen sind (Jiiggi/Gauch, N 440 zu Art. 18 OR; Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 
1868, mit weiteren Zitaten). 

88 "Im Zweifel gegen den Verfasser"! BGE 110 II 146; Jiiggi/Gauch, N 451 ff. zu Art. 18 
OR. 

89 Die Werkeigentiimerhaftung gilt auch fiir offentliche Werke, namentlich fiir offentliche 
Strassen. 

90 Art. 58 OR lautet: "Der Eigentiimer eines Gebaudes oder eines andern Werkes hat den 
Schaden zu ersetzen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder 
von mangelhafter Unterhaltung verursachen" (Abs. 1). "Vorbehalten bleibt ihm der 
Riickgriff auf andere, die ihm hiefiir verantwortlich sind" (Abs. 2). 

91 Siebe Deschenaux/Tercier, S. 119 ff.; Gauch/ Aepli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 
58 OR; 0 flinger I Stark, S. 184 ff. 

92 O flinger/ Stark, S. 188. "Werk" im Sinne des Werkvertragsrechts ist demgegeniiber jedes 
Arbeitsergebnis, das ein Werkunternehmer schuldet. Im weiteren Guhl/Merz/Kummer, 
S. 184 f., Keller /Gabi, S. 183 f. 
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stande geniigen muss93. Ob dies zutrifft, beurteilt sich nach den Verhaltnissen des 
Einzelfalls, namentlich nach dem Zweck des Werkes94, der Zumutbarkeit von 
Sicherheitsmassnahmen und der Sorgfalt, die man vom Beniitzer verniinftigerweise 
erwarten kann95. Merke: 

Die Nichteinhaltung von polizeilichen Vorschriften, die der Gefahrenverhiitung dienen, 
bildet (nur, aber immerhin) ein Indiz fur das Vorliegen eines Mangels. Umgekehrt aber 
kann ein Werk durchaus mangelhaft sein, obwohl es den einschliigigen Vorschriften 
entspricht, polizeilich gepriift und genehmigt worden ist96. 

b. Ein Gebiiude, eine Strasse oder ein anderes Werk ist nach gangiger Meinung nicht schon 
deshalb mangelhaft, weil es sich im Bau ( Neubau, Umbau, Reparatur oder Abbruch) be
findet97. Die dadurch bedingte (voriibergehende) Unvollkommenheit des Werkes bildet 
jedoch einen haftungsbegriindenden Mangel, wenn das Werk (z.B. eine Strasse) trotzdem 

und ohne geniigende Sicherungsmassnahmen zum normalen Gebrauch offen steht98. Das 
alles ist richtig, bedarf aber der Erganzung: 

Ob ein Werk, das sich im Bau befindet, einen Mangel (im Sinne des Art. 58 OR) auf
weist, beurteilt sich ganz generell nach den berechtigten Sicherheitserwartungen jener 
Personen, fur die es in einem gegebenen Moment geof /net isl. Fiir diese Personen (z.B. 
auch Architekten, Bauarbeiter, Beamte, Baustellenbesucher) muss das Werk die nach den 
Umstanden99 erforderliche Sicherheit bieten. Jeder Zustand, wodurch das Werk hinter 
dem erwahnten Sicherheitserfordernis zuriickbleibt, stellt einen Mangel dar, auf den 
sich die jeweiligen Personen berufen konnen100. 

93 Der "Mangel" im Sinne des Werkvertragsrechts (Art. 367 ff. OR) besteht demgegeniiber 
in einer Vertragsabweichung des vom Unternehmer hergestellten Werkes (Gauch, Der 
Werkvertrag, Nr. 912 ff.). 

94 Dass es nur auf den bestimmungsgemiissen Gebrauch des Werkes ankommt, wie das 
Bundesgericht zu formulieren pflegt (z.B. BGE 106 II 210), ist zwar als Grundsatz rich
tig. "Hingegen sind die Gefahren, die sich aus dem bestimmungsgemassen Gebrauch ei
nes Werks ergeben, nicht die einzigen, auf die es Bedacht zu nehmen gilt, sondern es ist 
auch noch an diejenigen zu denken, die das Werk sonst in sich birgt, z.B. fiir den, der 
mit ihm zufallig in Beriihrung kommt, oder gar den, der sich zu bestimmungswidrigem 
Gebrauche verleiten Iasst. Solches wird vor allem bei Kindern der Fall sein" (Keller, S. 
149). 

95 Vgl. Keller, S. 148. 

96 BGE 91 II 208. 

97 V gl. BGE 108 II 187 f.; 0 flinger/ Stark, S. 210 f.; Geissel er, BR 1986, S. 53, unter 
Hinweis auf BR 1985, S. 33, Nr. 16. 

98 BGE 108 II 186 (= Beilage 7); Oftinger/Stark, S. 210 f., mit weiteren Verweisen. Zurn 
Beispiel haftet der Strasseneigentiimer aus Art. 58 OR, wenn eine Strasse fiir den Of
f entlichen Verkehr offen steht, obwohl sie noch gebaut oder repariert wird und deshalb 
die fiir den betreff enden Gebrauch erforderliche Sicherheit nicht zu gewahrleisten ver
mag (BGE 108 II 186; vgl. z.B. BR 1988, S. 45, Nr. 59). Allfallige Hindernisse miissen 
wirksam signalisiert werden (JdT 1986 I, S. 386 ff. = BR 1988, S. 45, Nr. 61 ). 

99 Zu den "Umstfinden" gehort namentlich auch die Aufmerksamkeit, die von den 
betreffenden Personen erwartet werden darf. Nach dieser Aufmerksamkeit bestimmt 
sich der Umfang der erforderlichen Sicherungsmassnahmen. Das bedeutet, dass sich 
zum Schutze von Baustellenbesuchern allenfalls strengere Massnahmen aufdrlingen als 
zum Schutze jener Personen, die mit den iiblichen Gefahren und Gegebenheiten einer 
Baustelle vertraut sind (vgl. BauR 1985, S. 237 ff.). 

100 Aus dem Gesagten ergibt sich negativ, dass Personen, die eine Baustelle "unbefugt" 
betreten, den Schutz des Art. 58 OR nicht geniessen. Das gilt allerdings nicht aus
nahmslos, sondern nur insoweit, als die Baustelle gegen den Zutritt Unbefugter ge-
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c. Die Werkeigentiimerhaftung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein anderer Baube
teiligter (z.B. der Unternehmer oder Architekt) fiir den eingetretenen Schaden ebenfalls 
haftet101• Auch hat der Werkeigentiimer, wenn ein anderer (z.B. der Unternehmer) fur 
den Mangel des Werkes verantwortlich ist, keinen Befreiungsbeweis nach dem Muster 
des Art. 55 OR102• 

2. Von der Werkeigentiimerhaftung des Art. 58 OR zu unterscheiden ist die (ver
schuldensunabhiingige) Haftung des Grundeigentiimers (Art. 679 ZGB)103• Sie greift dann 
ein, wenn der Eigentiimer die gesetzlichen Schranken seines Eigentumsrechts (namentlich 
jene des Nachbarrechts) tatsachlich iiberschreitet104 und dadurch einen andern105 (z.B. den 
Eigentiimer oder Mieter eines Nachbargrundstiickes106) schiidigt107• Bedeutsam sind folgende 
Satze: 

a. Art. 679 ZGB (Grundeigentiimerhaftung) kann mit Art. 58 OR (Werkeigentiimerhaftung) 
konkurrieren108• Obwohl Art. 679 ZGB vom "Eigentiimer" spricht, findet er Anwendung 
auch auf den Inhaber beschrankter dinglicher Rechte, ja sogar auf obligatorisch Be
rechtigte (z.B. auf Mieter oder Pachter109), welche die Herrschaft iiber das Grundstiick 
ausiiben110• 

niigend gesichert ist. An diese Sicherung sind keine strengen Anforderungen zu stellen. 
Denn abgesehen von Sonderfallen, in denen sich (z.B. zum Schutze spielender Kinder) 
gesteigerte Sicherheitsmassnahmen (z.B. eine eigentliche Absperrung) aufdrangen, ge
nilgt es, dass Unbefugte vor dem Zutritt gewarnt werden (etwa durch eine Hinweistafel, 
die den unbefugten Zutritt verbietet). 

101 Ungenau: KGr. VS ZWR 1982, S. 228 ff. = BR 1985, S. 33, Nr. 16, mit Anmerkung 
Tercier. Richtig dagegen TC VD JdT 1986 I, S. 388 ff.: Solidarische Haftung von Ei
gentiimer (Art. 58 OR) und Unternehmer (Art. 41/55 OR) = BR 1988, S. 45, Nr. 59, 
mit Anmerkung Tercier. 

102 Ungenau: TC NE RJN 1980-81, S. 63 ff. = BR 1984, S. 17, Nr. 13, mit Anmerkung 
Tercier. 

10s Siebe dariiber Tuor/Schnyder, S. 661 ff.; Schnyder, Der Bauherr und sein Nachbar, 
Baurechtstagung 1985, Band I, S. 25 ff. 

104 Die "Ueberschreitung" muss mit der Bewirtschaftung oder sonstigen Benutzung des 
Grundstiicks (gerade auch zu Bauzwecken) zusammenhlingen (BGE 104 II 20). 

10s Art. 679 ZGB spricht von "jemandem", der geschiidigt wird, ist also so formuliert, wie 
wenn der darin vorgesehene Schadenersatzanspruch "jedermann" zustehen k~nnte. Die 
Rechtsprechung ist jedoch zuriickhaltend (z.B. Rep. 117, 1984, S. 14 ff.: Kein Schaden
ersatzanspruch der Strassenbeniitzer, wenn eine Strasse infolge von benachbarten Bau
arbeiten verschiittet und deshalb der Verkehr unterbrochen wird; vgl. dazu BR 1985, S. 
33, Nr. 17, mit kritischer Anmerkung von Tercier). 

106 Der geschiidigte "Nachbar" braucht nicht notwendigerweise ein Angrenzer zu sein. 
"Nachbargrundstiicke", die durch Ferneinwirkung betroffen werden, k~nnen auch in ei
nem weiteren Umkreis liegen (BGE 109 II 309). 

101 Zur erlaubten Beeintrachtigung von Nachbarn durch unvermeidbare Bauimmissionen 
vgl. oben II 2.2.a. 

10s BGE 91 II 475: Der Werkeigentiimer haftet nach Art. 58 OR auch fiir eine Schlidigung 
benachbarter Grundstiicke. Diese Haftung kann neben eine Haftung aus Art. 679 ZGB 
treten oder fiir sich allein bestehen. 

109 BGE 104 II 20 f. 

no Tuor/Schnyder, S. 661, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. 
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b. Art. 679 ZGB sanktioniert die ungerechtfertigte (ubermassige) Einwirkung au/ Nach
bargrundstucke (z.B. schiidliche lmmissionen durch Rauch, Histige Diinste, Ulrm oder Er
schiitterungen), die Art. 684 ZGB111 verbietet112. 

Inbesondere findet Art. 679 ZGB aber auch Anwendung, wenn "der Eigentiimer" "bei 
Grabungen und Bauten" "die nachbarlichen Grundstiicke" dadurch schlidigt, "dass er ihr 
Erdreich in Bewegung bringt oder geflihrdet oder vorhandene Einrichtungen beeintr1ich
tigt" (Art. 685 ZGB)113. 

c. Mit der Schadenersatzklage des Art. 679 ZGB, die nach Art. 60 OR verj1ihrt11", kann ein 
gesch1idigter Nachbar nicht nur Geldersatz, sondern auch Natura/ersatz durch Wieder
herstellung des urspriinglichen Zustandes115 verlangen; die Klage "auf Beseitigung der 
Schtidigung" (Art. 679 ZGB), die unverj1ihrbar ist116, richtet sich dagegen auf Beseiti
gung der Schadensursache (z.B. auf Einstellung der Bauarbeiten) auf dem Ausgangs
grundstiick.117 

2. Die Haftung des Bauunternehmers 

1. Die Ursache eines Schadens liegt Mufig darin, dass der Unternehmer ein Werk her
stellt und ab lief ert, das einen Werkmangel aufweist (Art. 368 OR), weil ihm eine vertraglich 
geschuldete Eigenschaft f ehlt. Ob der dadurch GescMdigte einen Deliktsanspruch gegen den 
betreffenden Unternehmer hat, beurteilt sich nach den allgemeinen Regeln der Art. 41 ff. 
OR. Dabei macht es grunds!itzlich keinen Unterschied, ob es sich beim GescMdigten um den 

111 Nach Art. 684 Abs. I ZGB ist "jedermann ... verpflichtet, bei der Ausiibung seines Ei
gentums, wie namentlich bei dem Betrieb eines Gewerbes auf seinem Grundstiick, sich 
aller ilberm1issigen Einwirkungen auf das Eigentum der Nachbarn zu enthalten". "Ver
boten" sind nach Art. 684 Abs. 2 ZGB "insbesondere alle sch1idlichen und nach Lage 
und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigte Ein
wirkungen durch Rauch oder Russ, 11istige Diinste, L1irm oder Erschiitterung". 

Filr den Bauenden ergeben sich aus Art. 684 ZGB vor allem zwei Gebote. Erstens "hat 
er eine Lagebeurteilung vorzunehmen fiir den Zeitpunkt, da die Baute steht und sach
gemass ausgeniltzt bzw. betrieben wird". Und zweitens hat er "iiberm1issige lmmissionen" 
schon "beim Bauen zu unterlassen" (Schnyder, a.a.0., S. 33). 

112 Ob die Bestimmung des Art. 684 ZGB auch "negative" lmmissionen (Entzug von Luft, 
Licht, Aussicht) erfasst, ist umstritten (verneint: BGE 97 I 357; 106 lb 383; offengelas
sen: BGE 106 lb 237; zum Ganzen: Schnyder, a.a.O., S. 33). 

us Beispiele: Durch Aushubarbeiten wird eine Hangrutschung auf dem Nachbargrundstiick 
ausgelost (BGE 107 II 134 ff. = BR 1982, S. 19, Nr. 20). Der Aushub einer Baugrube 
und die durch das Bauen ausgelosten Bodenerschiitterungen bewirken, dass Nachbar
h1iuser "absacken". 

1a Zur Anwendung des Art. 60 OR und die damit zusammenh1ingenden Rechtsfragen vgl. 
BGE 109 II 418 ff.= BR 1986, S. 19, Nr. 17, mit Anmerkung Zobl. 

us Z.B. die Neuherstellung einer Grenzmauer oder die Ausgleichung einer auf dem be
troffenen Grundstiick eingetretenen Gelandever1inderungen (BGE 108 Ia 55 ff. = BR 
1983, S. 17. Nr. 10, mit Anmerkung Zobl). 

us BGE 109 II 420; 81 II 446 f. 

111 Zurn Ganzen: BGE 107 II 134 ff. =BR 1982, S. 19, Nr. 20. 
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Vertragspartner des Unternehmers (den Besteller) oder um einen Dritten (z.B. den Mieter118 

oder Erwerber des mangelhaften Werkes) handelt. Im einzelnen sind zwei Punkte bemerkens
wert: 

a. Der Deliktsanspruch des Bestellers (Art. 41 ff. OR) kann konkurrieren mit seinem ver
traglichen Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens119 (Art. 368 OR). 

Zweifelhaft (und umstritten) ist jedoch die Frage, ob die werkvertraglichen Vorschriften 
iiber die Genehmigung des Werkes (Art. 370 OR) und die Verjahrung der Mangelrechte 
(Art. 371 OR) auf den Deliktsanspruch iibergreifen2 so dass der Deliktsanspruch des Be
stellers den vertraglichen Bestimmungen untersteht1 0 . 

b. Die Diskriminierung des reinen Vermogensschadens121 bewirkt, dass der blosse Min

derwert des Werkes und die Kosten einer er/orderlichen Verbesserung keinen Deliktsan
spruch begriinden 122• 

Das soeben Gesagte gilt vor allem auch im Verhaltnis zwischen Bauherrn und Subun
ternehmer123. Deshalb aktualisiert sich diesbeziiglich die Frage, ob der Subunternehmer
vertrag eine Drittschutzwirkung zugunsten des Bauherrn entfaltet. Die Frage ist zu 
verneinen124, was aber nicht ausschliesst, dass ein konkreter Subunternehmervertrag als 
echter Vertrag zugunsten des Bauherrn (Art. 112 Abs. 2 OR) ausgestaltet wird und den 
Subunternehmer aus diesem Grund eine Vertragshaftung auch gegeniiber dem Bauherrn 
trifft125. 

2. Wie oben erwahnt, besteht eine haufige Schadensursache in der Herstellung und Ab
lieferung eines mangelhaften Werkes. Viele Schaden, fiir die ein Unternehmer einstehen 
muss, haben damit aber nichts zu tun, sondern ereignen sich unabhlingig von Werkmlingeln, 

meist schon wahrend der Bauausfiihrung126. 

a. Besonders hervorzuheben sind die Schadensereignisse (namentlich Unfallschaden), die 
ihre Ursache in den vom Haupt- oder Subunternehmer verwendeten Baustelleneinrich-

ns Zurn Fall, da der Mieter und dessen Angehorige Korperschaden erleiden, nachdem ein 
Gasinstallateur beim Einbau einer Gastherme Montagefehler begangen hat, vgl. BauR 
1987' s. 231. 

119 Zurn Begriff des Mangelfolgeschadens: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1306 ff. 

120 Zu dieser Frage: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1710 ff. 

121 Vgl. oben II. 2. 

122 Zur Figur des "weiterfressenden" Mangels siehe oben II. 2. 2. b. 

123 Beachte aber die neueren Entwicklungen im Ausland, die darauf tendieren, den reinen 
Vermogensschaden des Bauherrn deliktsrechtlich zu decken (Anm. 55 - 59). 

124 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 140; zweifelnd auch hinsichtlich einer "Drittscha
densliquidation" (Nr. 141 ). 

125 Gauch, Werkvertrag, Nr. 138 ff. 

126 Die Beispiele, in denen z.B. eine Verschuldens- oder Geschaftsherrenhaftung (Art. 
41/55 OR) eingreifen kann, sind ungezahlt. Durch Schweissarbeiten~ die ei.n Unter
nehmer fiir seinen Bauherrn ausfiihrt, entstehen Schaden am Hause emes Dntten (vgl. 
BauR 1984, S. 80). Die Ware eines Dritten wird verstaubt, weil der Unternehmer Ze
mentsacke unmittelbar vor dem Geschaft des Geschadigten ausschiitten lasst (vgl. BauR 
1986, s. 608). 
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tungen 127 haben. Moglicher Haftungsgrund fiir den Unternehmer kann vorab eine Ver
schuldens- (Art. 41 OR)128 oder Geschaftsherrenhaftung (Art. 55 OR)129 sein130. Dar
iiber hinaus aber ist zu beachten: 

b. Stehen die Baustelleneinrichtungen im Eigentum eines bestimmten Unternehmers und 
qualifizieren sie sich als Werke im Sinne des Art. 58 OR, so kann den betreffenden 
Unternehmer auch eine Werkeigen!Umerhaftung treffen131. Vorausgesetzt ist, dass es sich 
um eine Stabile, mit dem Erdboden (direkt oder indirekt) verbundene Einrichtung132 

handelt (= Werkbegriff des Art. 58 OR 133) und der Schaden durch einen Mangel der 
Einrichtung verursacht wird. Ob der Eigentiimer die Einrichtung selber (allenfalls durch 
seine Hilfspersonen) beniitzt oder ob ein anderer (z.B. ein Neben- oder Subunternehmer) 
sie verwendet, macht fiir die Werkeigentiimerhaftung keinen Unterschied. 

c. Arbeitsmaschinen, die sich ohne Schienen durch Eigenantrieb auf dem Boden fortbe
wegen konnen (z.B. ein Raupentrax, eine Strassenwalze oder ein Autokran), sind Motor
fahrzeuge im Sinne des Art. 7 Abs. 1 SVG134. 1st der Unternehmer Halter einer solchen 
Maschine, so haftet er fiir Personen- und Sachschaden, die durch deren Betrieb135 ent-

121 Baustelleneinrichtungen sind jene "Einrichtungen, die der Unternehmer fiir die ver
tragsgemlisse Durchfiihrung seiner Arbeit benotigt, wie z.B. Fahrnisbauten, Geriiste, 
Einwandungen, Abschrankungen, Maschinen, Fahrzeuge, Gerlite (ohne Handwerkzeug), 
Zufahrten und Pllitze, provisorische Verbindungswege, Leitungen aller Art" (SIA-Norm 
118, Art. 123). 

12s Zurn Beispiel deswegen, weil er eine gefahrliche Maschine in Einsatz bringt, ohne die 
notwendigen Schutzvorkehren zu treffen (Gefahrensatz); weil Baugeriiste, die er errich
tet hat, nicht geniigend gesichert sind, um die berechtigten Beniitzer (z.B. auch einen 
Folgeunternehmer, dem die Geriiste zur Weiterverwendung iiberlassen werden), gegen 
Schaden zu sichern (Gefahrensatz); oder weil er (der Unternehmer) die Bedienung einer 
Maschine (etwa eines Krans) einem hiezu ungeeigneten (unausgebildeten) Arbeiter 
iiberllisst. 

129 Beispiel: Haftung eines kantonalen Bauamtes fiir den Schaden, den seine Arbeiter da
durch verursachten, dass sie mit einer unbeleuchteten Strassenwalze durch den Axen
tunnel fuhren. Misslungener Befreiungsbeweis, weil das Amt es unterlassen hatte, die 
Arbeiter auf die Notwendigkeit der Beleuchtung aufmerksam zu machen (BGE 88 II 
135). 

130 Z.B. dann, wenn der Bauherr auf einem unsachgemliss errichteten Geriist des Unterneh
mers verunfallt. Aus dem Gefahrensatz ergibt sich die Pflicht des Unternehmers, 
"Baugeri.iste so zu errichten und zu sichern, dass der Bauherr bei der ihm zustehenden 
Kontrolle der Bauarbeiten nicht zu Schaden kommt" (BauR 1985, S. 709). 

131 Geisse/er, BR 1986, S. 52 ff., vgl. z.B. TC NE RJN 1973-1977 I, S. 603 = BR 1981, S. 
59, Nr. 69 (Werkeigenti.imerhaftung des Unternehmers bei Sturz eines Arbeiters vom 
Baugeriist. Geriist war mangelhaft, weil in Widerspruch zu einschlligigen 
Unfallvorschriften. Daran vermochte auch der Umstand nichts zu lindern, dass das Ge
riist behOrdlich gepri.ift und abgenommen worden war). 

132 Das kann zum Beispiel der Fall sein fiir Baugeriiste (BGE 96 II 359; 33 II 152 f. ; 22, 
1154 f.), Schwebebahnen (BGE 60 II 219); Verschalungen, Abschrankungen (anders: SJZ 
1946, S. 239 ff.), Betonmischanlagen oder Krane. Vgl. Geisse/er, BR 1986, S. 52 und die 
dortigen Diff erenzierungen hinsichtlich der Krane. 

133 V gl. dazu (namentlich auch zum Erfordernis der Stabilitat) 0 flinger/ Stark, S. 188; De
schenaux/Tercier, S. 124. 

134 Geisseler, BR 1986, S. 54. 

135 Das setzt voraus, dass sich eine dem Betrieb eines Motorfahrzeuges typische Gefahr (na
mentlich die Gefahr der motorisierten Fortbewegung) auswirkt. Zu dieser Voraussetzung 
und ihrer schwierigen (umstrittenen) Anwendung auf Arbeitsmaschinen, vgl. Geisseler, 
BR 1986, S. 55 und den dort wiedergegebenen Meinungsstand. 

Die Meinungen (Geisse/er, a.a.O.) gehen auseiander. Beispiele: Kein Betrieb, wenn ein 
Trax sich nur zur Arbeitsverrichtung bewegt (Schaer). Jeder Unfall, den eine fahrende 

© lnstitut tor Schweizerisches und lnternationales Baurecht, lnstitut pour le droit Suisse et International Fribourg, Schweiz-Suisse 



22 

stehen, nach Art. 58 Abs. 1 SVG. Diese (streng kausale) Motorfahrzeughaftung greift 
auch dann ein, wenn der Motor der betreff enden Maschine nur nebenbei der Fortbewe
gung (primlir also dem Ubrigen Betrieb) dient. Unerheblich ist, ob sich der Schaden auf 
einer offentlichen Strasse oder abseits davon (z.B. in einer privaten Baugrube) er
eignet136. 

3. Die Haftun2 des Architekten/lngenieurs 

1. Schliden des Bauherrn, anderer Baubeteiligter oder Dritter sind oft die Falge von 
Planungs-, Ueberwachungs- oder Koordinationsfehlern. Ein Architekt (oder Ingenieur), dem 
ein solcher Fehler unterlliuft, haftet f Ur den dadurch (mit-) verursachten Schaden nach 
Massgabe der anwendbaren Haftungsbestimmungen (namentlich Art. 41/55 OR). Eine Haf
tung des Architekten (Ingenieurs) aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR) kommt z.B. in 
Frage, wenn (infolge des Fehlers) ein Bauarbeiter, Bauunternehmer oder ein anderer Baube
teiligter verungliickt137 oder wenn benachbarte Gebtiude Schaden leiden. Zwei Punkte sind 
speziell hervorzuheben: 

a. Den Architekten (lngenieur) trifft nicht nur eine vertragliche Sorgfaltspflicht (ge
geniiber seinem Auftraggeber). Vielmehr ist er (nach Massgabe seiner beruflichen Zu
stlindigkeit) auch unter dem Gesichtspunkt der deliktischen Verschuldenshaftung (Art. 41 
OR) gehalten, etwaigen Gefahren, die (fiir Leib, Leben und Eigentum anderer) vom 
Bauwerk ausgehen, im Rahmen des Zumutbaren vorzubeugen und sie gegebenenfalls 
abzuwehren13~. 

Diese "Verkehrssicherungspflicht", die sich aus dem Gefahrensatz ergibt, besteht ge
geniiber allen, die mit dem Bauwerk bestimmungsgemliss in Beriihrung kommen. Ihre 
Verletzung kann eine Verschuldenshaftung begriinden, wenn Dritte z.B. infolge fehler
haft konstruierter Treppen verunfallen, durch das Herabstiirzen mangelhaft erstellter 
Deeken an Korper oder Sachen geschlidigt werden oder wenn die spliteren Mieter des 
Bauwerkes an eingebrachten Sachen Feuchtigkeitsschtiden erleiden139. 

Arbeitsmaschine verursacht, untersteht dem SVG (Keller). Kein Betrieb, solange moto
rische Kraft ausschliesslich zur Arbeitsleitung (nicht zur Fortbewegung) gebraucht wird 
(KGr. SG). Haftung nach SVG, wenn Schtidigung wegen oder anliisslich der Fortbewe
gung einer Arbeitsmaschine oder einer damit zusammenhtingenden Erscheinung (z.B. 
Erschiitterung) eintritt (Geisseler). 

Wie schwierig die Abrenzung ist, zeigt auch der unveroffentlichte Kreiselmliher-Ent
scheid des Bundesgerichts (NZZ, 15. 11. 1988). Von einer traktor-gezogenen Mlih
maschine batten sich zwei Mlihmesser gelost, was zu Sachbeschtidigungen fiihrte. Das 
Gericht verneinte die Haftung, weil der Schaden nur aus dem Arbeitsvorgang des Mlih
gertites hervorgegangen sei. 

136 Zutreffend: Geisseler, BR 1986, S. 54. Anders Oftinger ll/2, S. 467 f. In BGE 104 II 
259 (Baustellenunfall mit einer Strassenwalze) offengelassen (vgl. dazu BR 1982, S. 42, 
Nr. 42, mit Anmerkung Tercier). 

137 Beispiel: Deliktshaftung des Architekten gegenUber Unternehmer, der dessen Hilfspolier 
einen Auftrag zur Veriinderung eines von einem Fachunternehmen erstellten Geriist er
teilte (BauR 1984, S. 77). 

138 BGH BauR 1987, S. 117. 

139 Vgl. BauR 1987, S. 116 ff.: Deliktshaftung des Architekten, weil die Feuchtigkeits
schliden auf Baumtingel zuriickzufUhren sind, fiir die ihn wegen f ehlerhafter 
Ausfiihrungszeichnungen oder mangelhafter Bauaufsicht eine Mitverantwortung trifft (= 
Beilage 9). 
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b. Zwar mag es zutreffen, dass der ausfiihrende Unternehmer vielfach besser in der Lage 
ist, uber die Notwendigkeit von Sicherungsmassnahmen zu entscheiden. "Der bauleitende 
Architekt kann aber seinerseits im Rahmen von OR 41 belangt werden, wenn er Nach
rn.ssigkeiten des Unternehmers toleriert und gegen sicherheitswidrige Zusttinde und feh
lerhaftes Vorgehen bei der Bauausfiihrung nicht einschreitet"140• 

2. Nicht alle ScMden, fiir die ein Architekt (lngenieur) einstehen muss, haben ihren 
Grund in einem Planungs-, Ueberwachungs- oder Koordinationsfehler. Vielmehr kann eine 
Deliktshaftung des Architekten aus Yielen weiteren Griinden entstehen. Im Folgenden muss 

ich mich auf zwei Hinweise beschrtinken: 

a. Vorerst sei nochmals auf die Ha/tung fur unrichtige Auskunftserteilung hingewiesen141. 

Sind die bereits umschriebenen Haftungsvoraussetzungen erfiillt, so wird ein Architekt 
(Ingenieur, Geologe) z.B. auch dann deliktisch haftbar, wenn er eine kreditgebende Bank 
durch eine unrichtige Baufortschrittsanzeige142 scMdigt oder ein falsches Gutachten er
stellt, durch das der Besteller143 oder ein Dritter (dem das Gutachten bestimmungsgemtiss 
weitergegeben wird) einen Schaden erleidet. 

b. Eine schwierige Frage ergibt sich sodann aus Art. 8 UWG144. Ftillt unter diese Be
stimmung (so fragt sich) auch ein Architekt (lngenieur), der als Abschlussgehilfe des 
Bauherrn veranlasst, dass zum Nachteil des Unternehmers "missbrtiuchliche Geschtifts
bedingungen" in den Bauwerkvertrag ilbernommen werden? 

Die gestellte (noch ungelOste) Frage hat vor allem auch deliktsrechtliche Bedeutung, 
weil unlauterer Wettbewerb allenfalls einen Deliktsanspruch des Geschtidigten auslOst 
(vgl. Art. 9 Abs. 3 UWG). 

4. Die Haftung des Materiallieferanten 

1. Dass der Lieferant (und schon der Hersteller) von Baumaterial fiir den daraus ent
stehenden Schaden deliktisch haftbar werden kann, steht ausser Zweifel. So begrilnden 
fehlerhafte (z.B. gesundheitsschiidliche) Produkte eine Deliktshaftung des Lieferanten 
(oder/und Herstellers), wenn sie KOrper- oder Sachschtiden verursachen und die 

Haftungsvoraussetzungen der Art. 41/55 OR gegeben sind. GescMdigter mit Ersatzanspruch 
kann der unmittelbare Verarbeiter des Materials (Schachtrahmenfall!145), ein Bau
unternehmer, der Bauherr oder ein anderer (z.B. ein sptiterer Mieter) sein. Doch ist ein Dop

peltes zu beachten: 

140 Geisseler, BR 1986, S. 30, mit Beispielen aus der Rechtsprechung: Haftung des baulei
tenden Architekten fiir den Schaden eines Bauarbeiters, der infolge eines Deckenein
sturzes verunfallt ist (SJZ 1954, S. 114). Haftung eines lngenieurs wegen mangelnder 
Ueberwachung bei geftihrlichem Schachtbau (BGE 87 II 184). 

141 Vgl. oben II. 2. 2. a. 

142 Vgl. BauR 87, S. 458 ff., wo man aber (deutscher Rechtstradition entsprechend) eine 
vertragliche Haftung konstruiert. 

143 Der gesch!idigte Bes teller wird sich allerdings primlir auf die Vertragshaftung beruf en. 

144 Der Wortlaut des Art. 8 UWG findet sich in Anm. 75. 

145 Vgl. oben II. 1. c. 
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a. Die Verarbeitung fehlerhaften Materials durch den Bauunternehmer kann einen Werk
mangel begriinden, fiir den der Unternehmer seinem Besteller gegenuber einzustehen hat 
(Art. 368 OR). Durch diese Mangelhaftung erleidet der Unternehmer selbst einen reinen 
Vermogensschaden, fiir den ein deliktischer Ersatzanspruch gegenuber dem 
Materiallieferanten (nach Massgabe der herrschenden Lehre) grundsatzlich ausgeschlossen 
istl46. 

b. Fehlerhaftes Material (z.B. eine undichte Dachfolie) kann, wenn es eingebaut wird, zu 
erheblichen Schliden (z.B. Wasserschliden) am Bauwerk fiihren. Das ist zwar eine be
kannte Erfahrungstatsache. Ob und inwieweit aber der Eigentumer des Bauwerks aus 
solchen Schiiden einen Deliktsanspruch gegenuber dem Materiallieferanten (oder dem 
Hersteller) ableiten kann, gehort zu den ungelosten Fragen des Haftpflichtrechts147. 

2. Fiir die Zukunft ist, was die Haftung des Materiallief eranten/Herstellers betrifft, mit 
gesetzlichen Verschiirfungen zu rechnen. Die starke Beeinflussung der Schweiz durch die 
EWG (und das Bemuhen der Schweizer um EG-Kompatibilitat) lasst jedenfalls erahnen, dass 
sich die EG-Produkthaftpflichtrichtlinie 1985148 auf die schweizerische Rechtsentwicklung 
auswirken wird. Diese Richtlinie sieht eine (grundsatzlich) verschuldensunabhlingige Haftung 
fiir Produktesch1iden vor und gilt (nach ihrer Priiambel) auch fur bewegliche Sachen, "die bei 
der Errichtung von Bauwerken verwendet oder in Bauwerke eingebaut werden". 

5. Die Haftung mehrerer 

1. Nicht selten kommt es vor, dass mehrere Baubeteiligte fur ein und denselben Schaden 
haften. Trifft dies im Einzelfall zu, so beurteilt sich das Verhiiltnis (unter Vorbehalt ein
schliigiger Sonderbestimmungen149) nach Art 50 und Sl OR. Danach besteht zwischen den 
Haftpflichtigen in aller Regel ein Verhiiltnis der unechten Solidarit!it (Art. 51 OR)150. Haben 
aber die Mehreren den Schaden "gemeinsam verschuldet..i51, dann (und nur dann) haften sie 
nach Art. 50 OR solidarisch162. 

2. Ob und in welchem Umfang die Beteiligten Riickgriff gegeneinander haben, wird 
durch richterliches Ermessen bestimmt (Art. 50 Abs. 2/ Art. 51 Abs. 1 OR). Im Verhaltnis der 
unechten Solidaritiit tragt in erster Linie den Schaden, wer "ihn durch unerlaubte Handlung 
verschuldet hat, und in letzter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und ohne vertragliche 
Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist" (Art. 51 Abs. 2 OR). 

146 Vgl. oben II. 2. 

147 Deutsche Kasuistik bei lngenstau/Korbion, VOB-Kommentar, 11. Auflage, B § 13, N 
302. 

148 Vgl. dazu Keilholz, Die Bedeutung der EG-Produkthaftpflichtrichtlinie fiir das private 
Baurecht, BauR 1987, S. 259 ff. 

149 Z.B. Art. 60 SVG. 

160 Zurn Unterschied zwischen echter und unechter Solidaritiit vgl. BGE 104 II 225 ff.; 
Deschenaux/Tercier, S. 278 ff.; Gauch/Schluep, Nr. 2435 ff.; Keller II, S.154 f.; Kel
ler /Gabi, S. 138. 

151 Vgl. daruber Deschenaux/Tercier, S. 280; Oftinger/Stark, S. 99 ff.; Keller II, S. 147. 

1s2 Art. 143 ff. OR. 
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Beilagen: 

I. BGE 110 II 456. 

2. Gauch/ Aeppli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 55 OR. 

3. Gauch/ Aeppli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 41 OR. 

4. BGE 113 Ia 357. 

5. Gauch/Schluep, N 720 ff. 

6. Gauch, Der Werkvertrag, N 318 ff. 

7. BGE 108 II 184 ff. 

8. BauR 1987, S. 116 ff. 
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BGE llo II 456 f'f. 

87. Auszug aus dcm Urtcil dcr I. Zivilabtcilung vom 9. Oktobcr 1984 i.S. 
F. gegen II. AG (Dcrufung) 

Art. 55 OR. llaft1111g des Geschi!(tshermfiir Schiiden aus Prod11kte111ii11geb1. 
I. An den Befreiungsbeweis des Geschiiftsherrn sind auch dann erhiihte 

Anfordcrungen zu stcllen, wenn die Arbeil der I lilfspcrsonen als solche 
nichl gefi.ihrlich isl, Fehler bei der Herslellung des Produktes aber zu 
eincr Gefahr flir Personcn, die es bcstimmungsgcmass vcrwcndcn, fi.ih
ren kiinnen (E. 2b). 

2. Die vom Gcschaftsherrn gemiiss Art. 55 Abs. I OR verlangle Sorgfall 
beschriinkt sich nicht auf richtige Auswahl, Oberwachung und Instruk
tion dcr llilfspersonen, sondcrn der Geschiiflsherr hat dari.iber hinaus 
fiir cine zweckmiissigc Arbcilsorganisation und ni:itigenfalls fiir die End
kontrolle seiner Erzcugnissc zu sorgen, wenn damil eine Schiidigung 
Driller vcrhindert wen.Jen kann (E. 3a). 

3. Isl cine Endkontrollc dcr Produktc nicht miiglich oder unzumutbar, 
muss der Gcschiiftsherr cine Konstruktionsart wiihlcn, die Fabrika
tionsfehler und die sich daraus ergcbende Schiidigungsgcfahr mit hoher 
Wahrscheinlichkcit ausschliessl (E. 3b). 

Art. 55 CO. Rcspo11.1abilite de /'e111p/oye11r pour des do111111ages re.mlta111 de 
de(auts de ses produits. 

I. II ya lieu de formuler des exigences accrues quanl ;\la preuve liberatoire 
de l'employeur egalement lorsque le travail des auxiliaires nc prcscnle 
pas de danger en soi mais que des erreurs dans la fabrication du produil 
peuvenl consliluer une source de danger pour les personnes qui s'en 
serviront correclemenl (consid. 2b). 

2. En vcrlu de l'arl. 55 al. I CO, l'employeur ne doit pas seulcmcnl avoir 
choisi judicicusement ses auxiliaires, lcs avoir surveilli:s cl !cur avoir 
donne les instructions neccssaires, mais ii doit encore veiller a une 
organisation rationnelle de son enlreprisc comprenanl, au besoin, un 
controle final de scs produils, aple a preserver les tiers de lout dommagc 
(consid. 3a). 

3. Si un conlrole final des produits n'cst pas possible ou si l'on ne pcul 
l'exiger de l'employcur, celui-ci doit choisir un mode de fabrication qui 
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exclue, avec un haul degre de probabilite, lcs erreurs de fabrication et 
le danger qui en resulte pour autrui (consid. 3b). 

Art. 55 CO. Respo11sabi/ita de/ padro11e di azie11da per dm111i ri.mlta11ti da 
di(elli dei s11oi prodolli. 

I. La prova liberaloria del padrone di azienda va fornita in modo rigoroso 
anche laddove l'attivita delle persone ausiliarie non sia di per se pericolo
sa ma errori nclla fabbricazione del prodotto possano esscre fonte di 
pcricolo per coloro che lo utilizzino corrcttamenle (consid. 2b). 

2. Per sodd\sfare all a diligenza richiestagli conformementc all'art. 55 cpv. I 
CO, ii padrone di azienda non deve soltanto sceglierc in modo corretto 
le sue persone ausiliarie, vigilare su di esse e dar loro le istruzioni 
necessarie; occorre altrcsi che egli provveda ad un'organizzazione razio
nalc della propria azienda e, se del caso, a un controllo finale dei prodotti 
quando in tal guisa possa essere evitato un pregiudizio per i terii (consid. 
3a). 

3. Se un controllo finale <lei prodotti risulta impossibile o non puo csscre 
ragionevolmenle preleso dal padrone di azienda, questi deve sceglicre 
un modo di produzione che escluda, con alto grado di verosimiglianza, 
gli crrori di fabbricazione e ii rischio di pregiudizio ad cssi inerente 
( consid. 3 b ). 

Christian F., Arbeitnehmer der Baufirma Gebriider F. & Il., 
erlitt am 14. Oktober 1980 bei Bauarbeiten an der Allmendstrasse 
in Reutigen einen Un fall. F. war zusammen mit anderen Arbeitern 
damit beschaftigt, einen 690 kg schwercn, exzenlrischen Schacht
rahmcn aus annicrtem Belon mit Hilfc eincs Baggers hochzuhcben 
und auf dem Schacht anzubringen. Dabei riss cine der beiden ctwa 
in der Schwerelinie des Rahmens einbetonierten Aufl1iingeschlau
fen aus, worauf der Rahmen herabfiel und den rechten Fuss von F. 
zerquetschte. 

Nach dem Unfall befand sich F. wiihrend rund drei Monaten 
im Spital und war bis 25. Oktober 1981 arbeitsunfahig. Die Unfall
verletzungen fiihrte1i zu einer schweren Deformation des rechten 
Fusses. F. muss einen speziellen orthopiidischen Schuh tragen und 
isl gehbehindert. Er arbeitet heule wieder bei der gleichen Bamm
ternehmung als Maschinist, isl aber fiir manuelle Arbeiten wie zum 
Beispiel Schaufeln und Pickeln nicht mehr voll einsatzfahig. Die 
SUVA sctzte am 13. Juni 1983 die Erwerbsunfahigkeil von F. auf 
30% fest und sprach ihm eine monatliche lnvalidenrente von 
Fr. 606.- zu. Fiir die unfallbedingle Arbeitsunfahigkeil zahlte die 
SUVA ein Krankengeld von 80% des ausgefallenen Lohnes aus. 

Im Februar 1983 erhob F. beim Appellationshof des Kantons 
Bern Klage gegen die H. AG, welche den Schachtrahmen herge
stellt hatte. Er verlangte Schadenersatz von rund Fr. 69 000.- und 
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eine Genugtuung von Fr. 15 000.-. Zur Begri.indung der Klage 
machle er geltend, die Beklagte hafte aufgrund von Art. 55 OR, 
wcil die Aufl1iingcschlaufe wegen eincs Fchlcrs bei der Hcrstcllung 
des Schachtrahmens ausgerissen sci. 

Der Appellationshof wies die Klage am 31. August 1983 mil dcr 
Bcgriindung ab, die Beklagtc habe beweiscn konnen, dass sic alle 
erforderlichen und zumulbaren Massnahmen gelroffen habe, um 
das Ausreissen der Aufl1iingcschlaufe zu verhindern. 

Der Kliiger hat gegen dieses Urteil Berufung eingelegt, die gut
geheissen wird. 

Aus den Er11•iig1111ge11: 

I. - Die Sachverhallsfeststellungen der Vorinstanz sind, soweit 
sic im folgenden wiedergegeben werden, von kciner Parlei bestrit
ten. Danach stcllt die Beklagte verschiedene Arlen von Schachl
rahmen seit mehr als zwanzig Jahren in Sti.ickzahlen von heute 
jiihrlich insgcsamt 200 bis 250 her. Fi.ir den Herstellungsvorgang 
beslehen keine schrifllichen Anweisungen. Fabriziert werdcn die 
Rahmen von zwei langjiihrigen und bewiihrten Arbeitern. Beide 
geltcn als zuverliissig und werden nicht speziell i.iberwacht. Das 
Vorgchcn bci der Rahmenherslellung ist einfach. Zuniichst wird in 
die entsprechende Form cine crste Schichl Belon eingcfi.illt und 
cine Lage Armierungseisen cingelcgt. Dann werdcn die vorfabri
zierlen Aufl1iingcschlaufen eingesclzt, die aus achl Millimeter 
dick cm, Armierungsstahl von ca. 45 cm Lange beslchcn. Die 
Schlaufen weisen die Form einer unten offenen Acht auf; der obcre 
runde Tei I dient als Ose, die mit den zwei unteren Enden im Belon 
verankert wird. Nach dem Einsetzen der Schlaufcn wird cine 
weitere Schicht Belon eingeschaufelt, die zweite Lage Armierung 
eingelegl und nochmals Belon eingefiillt, der jedesmal geslampft 
oder vibriert wird. Dann wird mil einer Schablone cine runde 
Vertiefung in den Rahmcn geprcsst, welche fi.ir das Einselzen des 
eisernen Gussdeckels bestimmt ist. Schliesslich wird der Rahmen 
nach Erhiirlung des Belons, d.h. nach ein bis zwci Tagen, mit 
einem Hubstapler ins Freie gebracht und auf dem Fabrikgrund
stiick gelagert. 

Seit 1979 oder 1980 wird der unterste Teil der Schlaufenenden 
in Form von Widerhaken nach oben gcbogen. Zudem werden 
heutc bei exzentrischen Schachtrahmen anslelle von zwei Aufl1iin
geschlaufen deren drei eingeselzt. Der Rahmen, welchen die Be-
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klagle der Firma Gebriider F. & B. am I. September 1980 geliefert 
hatte, war mil zwei Schlaufen ohne Widerhaken versehen. Wann 
gcnau und von wclchem Arbeiter er hergeslcllt wurde, ist nichl 
bekannt. 

Dicser Rahmen war rund ein Monat vor dem Unfall von Arbei
tern dcr Firma Gcbriidcr F. & B. an der Allmendstrasse auf das 
Schachtrohr aufgesetzt worden. Auch damals hatte ein Bagger den 
Rahmen an einem durch die Schlaufen gczogenen Seil hochgeho
ben und auf dem Schachlrohr abgeselzt. Am Tag des Unfalis 
wurde der Rahmcn wieder abgenommen, weil das Schachtrohr 
verklirzt werdcn sollte. Fi.ir das Durchziehen des Drahlseiles war 
es notwendig, die Schlaufen elwas hochzubicgcn. Der Rahmcn 
wurde dann neben dem Schachlrohr abgesetzt. Nach der Verhir
zung des Roh res wurdc der Rahmen vom Bagger hochgezogen und 
i.iber dem Schacht in die richtige Lage gebracht. Dabei stand der 
Kliiger neben dcm Rahmen, um beim Richten zu hclfcn, und 
wiihrcnd des Absenkens ereignete sich der Unfall. 

Auch die Feslstellungcn des Appellalionshofes i.iber die Ursache 
des Ausrcissens der Au01iingeschlaufe sind von beidcn Parteien 
unbestritten. Die Vorinstanz stellte dazu auf ein Gutachten vom 
17. Mai 1982, die Aussagen des Gulachters und den Augenschein 
bci der Beklagten ab. Nach dem Gulachlen lagcn drei Fabrika
tionsfehler vor. Erstens war die ausgerissene Schlaufe um ca. 35° 
verdreht eingesetzl warden, wodurch ein Schlaufenende allein den 
Grossteil der Last tragen musste; das heisst der Winkel zwischen 
Belonobcrniichc und Schlaufencnden bclrug nicht wie normal 
etwa 55°, sondern fi.ir das eine Ende ca. 20° und fiir das andere ca. 
90°. Zweitens waren die Schlaufenenden ungleich lang. Wiihrend 
das cine rund 15 cm mass, wies das andere, beinahe senkrecht im 
Belon eingesetzte, eine Liinge von rund 11 cm auf. Drittens waren 
die Schlaufenendcn nicht vollstiindig vom Beton umgeben, weil die 
Schlaufe nichl geni.igend einvibriert worden war. Diese Fehler 
warcn von aussen nichl zu erkennen. Nach den Aussagen des 
Gutachters hiitte das ki.irzere Schlaufenende auch allein die Last 
tragen konnen, wenn es vollsliindig von Bcton umgeben gewesen 
ware. Der Gutachter gab an, die Schlaufe miisse nach dem Einset
zen, wiihrend des Hiirtens des Bctons verschoben und nachher der 
Belon nicht mehr vibriert oder gestampft worden sein. Beim Au
genschein slelltc der Appellationshof fest, class eine Schlaufe in 
diescm Stadium des Herstellungsvorgangs durch ein blosses An
schlagen mit der Pllasterkelle verschoben werden kann. Der Gut-
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achter hatte sich auch dazu geiiussert, ob die Hartung zwischen 
Belon und Schlaufe durch das Niederdriicken und Wiederaufbie
gcn dcr Schlaufe habe geschwiicht werden konnen. Er bezeichnete 
dies als moglich, aber nicht nachweisbar. Im angefochtencn Urteil 
wird ausgcfiihrt, das Gutachten enthalte insofern einen Widcr
spruch, als an ciner Stelle cine Schwiichung der Haftbriicke zwi
schen Stahl und Beton grundsiitzlich fiir moglich gehalten werde, 
an einer anderen Stelle aber festgehalten werde, das Um- und 
Wideraufbiegen beanspruche nur den Stahl; nach den Aussagen 
des Gutachters bei der Befragung miisse die Schwiichung jedoch 
fiir moglich gehalten werden. Im restlichen Teil des Urteils kommt 
der Appellationshof nicht mehr auf diese Bemerkung zuriick; 
olTenbar weil er die Frage fiir unerheblich hiell. Die Partcien 
iiussern sich nicht dazu. Unter diesen Umstiinden muss davon 
ausgegangen werden, <lass eine - nach Feststellung des Gutachters 
nichl nachweisbare - Schwiichung der Hartung zwischen Beton 
und Schlaufe durch das Niederdriicken und Wiederaufbiegen als 
Ursache des Ausreissens ausser Betrachl f.-illt. 

2. - Gemiiss Art. 55 Abs. 1 OR haftel der Geschiiftsherr fiir den 
Schaden, den seine Arbeilnehmer oder andere Hilfspersonen in 
Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschiiftlichen Verpllichtungen 
verursacht haben, wenn er nicht nachweisl, dass er alle nach den 
Umsliinden gebotene Sorgfalt zur Schadenverhiitung angcwendet 
hat, oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt 
eingctreten wiire. Der Appellationshof weist zutrelTend darauf hin, 
<lass es sich dabei um eine Kausalhaftung handelt, die kein Ver
schulden der Hilfsperson oder des Geschiiflsherrn voraussetzt 
(BGE 97 II 223 mil Hinweisen). 

In bezug auf den Befreiungsbeweis halt die Vorinstanz fest, die 
vom Geschiiftsherrn geforderte Sorgfalt werde im allgemeinen in 
die Trilogie cura in eligendo, instruendo vel custodiendo geglie
dert; dariiber hinaus konne sich der Geschiiftsherr in der Regel 
nicht befreien, wenn er die Arbeit in seinem Betrieb unzweckmiis
sig organisiert habe, ungeeignetes Material oder Werkzeug zur 
Verfiigung gestellt, die Hilfsperson iiberanstrengl oder zu Arbeiten 
angehalten habe, denen sie nicht gewachsen sei oder die schlecht
hin gefahrlich seien, ohne dass er gleichzeitig die im lnteresse 
Dritter erforderlichen Schulzmassnahmen getrolTen ha be. An den 
Befreiungsbeweis seien strenge Anforderungen zu stellen, und die 
geforderte Sorgfalt sei um so grosser,je wichliger oder gefiihrlicher 
die Arbeit der Hilfsperson sei. Vom Geschiiftsherrn diirfe aber 
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nicht Umzumutbares verlangt werden. Gegen diese Ausfiihrungen, 
die mit Lchre und Rechtsprechung iibereinstimmen, bringt der 
Kliiger mit Recht nichts vor. 

a) Nach AulTassung des Appellationshofes kann der Beklagten 
beziiglich Auswahl der Arbeiter, denen die Herstellung der 
Schachtrahmen iibertragen war, kein Vorwurf gemacht werden. 
Auch die Oberwachung <lurch den Vorarbeiter, der Stichproben 
gemacht habe, sei nicht ungeniigend gewesen. Die seit Jahren mit 
dem Arbeitsvorgang vertrauten Arbeiter hiitten beste Gewiihr 
dafiir geboten, die einfache und allriigliche Verrichtung ordungsge
miiss auszufiihren. Es sei weltfremd zu fordern, dass wiihrend des 
gesamten Herstellungsvorgangs stets jemand hinter den Arbeitern 
hiitte stehen und sie iiberwachen miissen. Eine Verletzung der cura 
in instruendo liege ebcnfalls nicht vor. Die Arbeiter hiitten auf
grund ihrer langen Erfahrung den Produktionsvorgang bestens 
gekannl. Die einfache und ihnen geliiufige Arbeit habe nicht erfor
dert, <lass ihnen stets die Weisung erteilt werde, namentlich bei der 
Einbetonierung der Schlaufen besondere Vorsicht walten zu !as
sen, denn das sei fiir die Arbeiter selbstverstiindlich gewesen. 

b) Diesen Erwiigungen kann insoweit ohne Bedenken beige
stimmt werden, als sich die Beklagte auf ihre zuverliissigen, lang
jiihrigen Arbeiter verlassen durfte, ohne sie stiindig zu ermahnen 
und zu iiberwachen. Es stellt sich aber die Frage, ob die Hilfsperso
nen ausreichend instruierl worden sind. Ursache fiir die ungenii
gende Hartung zwischen der ausgerissenen Schlaufe und dem Be
lon war nach der Aussage des Gulachters eine Unachlsamkeil bei 
der Herstellung: Die Schlaufe war wiihrend des Hiirtevorgangs 
versehentlich beriihrl und verschoben worden, und danach warder 
Belon nichl noch einmal geslampfl oder vibrierl worden. Es sind 
auch dann erhohte Anforderungen an die Pllicht zur Erteilung von 
Anweisungen zu stellen, wenn die Arbeit der Hilfspersonen als 
solche nichl gefiihrlich ist, Fehler bei der Herstellung des Erzeug
nisses aber zu einer Gefahr fiir Leib und Leben der Personen, die 
es bestimmungsgemiiss verwenden, fiihren konnen (vgl. BGE 64 
II 261/2). Dass das Ausreissen einer Aufuiingeschlaufe wiihrend 
des Hochhebens des 690 kg schweren Schachtrahmens fatale Fol
gen haben konnte, musste der Beklagten bewusst sein. Es konnte 
deshalb mil guten Griinden die AulTassung vertreten werden, sie 
hiitte ihre Arbeiter nachdriicklich darauf hinweisen miissen, dass 
auch ein geringfiigiges Versehen beim Hiirtevorgang die Funk
lionsliichligkeit der Schlaufen in Frage stelle. Mit der Vorinstanz 
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ist aber davon auszugehen, dass unler den gegebenen Umstiinden 
der Fabrikationsfehler <lurch das Erteilen derarliger Anweisungen 
nicht hiitte verhindert werden konnen. 

3. - Der KUiger wirft dem Appellationshof vor, er ha be unzu
rcichend gepriift, ob die Beklagle hafte, weil sie die Schachtrahmen 
nach der Herslellung nicht habe kontrollieren !assen. Ein kurzes 
abruptes Hochheben und Absenken der Rahmen an iluen Schlau
fen durch einen Gabelstapler hiitte zur Priifung der Fesligkeit der 
Schlaufen geniigt. Eng mil der Kontrollpnicht hange die zweck
miissige Organisation des Betriebes zusammen. Inhalt dieser «Or
ganisationshaflung» sci sicher einmal der korrekte Ablauf der 
Herstcllungsphasc. Weiter habe der Geschiiflsherr abcr schon or
ganisalorisch cine Kontrolle dcr Produkte vorzusehen. Die cura in 
custodiendo umfasse die sorgfiiltige Ausfiihrung der Konlrolle, 
das Gebot der zweckm~issigen Organisation jedoch das Vorsehcn, 
einer Konlrolle. 

Nach Ansicht des Appellalionshofes hiille der Fabrikalionsfch
ler durch cine Konlrolle der Schlaufen nicht entdeckl werden 
konncn. Die Vorinstanz leilet dicse Annahme aus dem Umsland 
ab, dass die Schlaufen mindestens zweimal gehalten batten. Der 
mangclhafle Schachtrahmen mi.isse als sogenannler Ausreisser 
betrachtet werden, dessen Fehler <lurch zumutbare Konlrolle nicht 
feststellbar gewesen sci. Im i.ibrigen konne auch nichl behauplet 
werden, der Betrieb der Beklagten sci unzweckmiissig organisiert 
gewescn. 

a) In BGE 90 II 90 wurde festgehalten, der Geschiiflsherr habe 
zur Haflungsbefreiung insbesondere nachzuweisen, <lass er seinen 
Betrieb zweckmiissig organisiert habe. Fiir die Beurteilung jenes 
Falles war diese Frage aber ohne Bedeutung. In einem fri.iheren 
Entscheid zu Art. 62 alt OR wurde der Direktion eines Betriebes 
cin Vcrschulden vorgeworfen, weil sie die Arbeit der Hilfspersonen 
mangelhaft organisiert halle. Der Mangel wurde darin gesehen, 
dass keine Personen bezeichnet worden waren, welche regelmiissig 
cine bestimmte Arbeit auszufiihren hallen und daher damit ver
traut waren, sondern <lass die Arbeiter vielfach wechselten und 
einige von ihnen dazu berufen wurden, die milder Sache nur ganz 
ausnahmsweise zu tun hatlen (BGE 31 II 701). Unter dem BegrilT 
des Organisationsmangcls wurde somit das Fehlen von Anweisun
gen dariiber verstanden, wer die Arbeit regelmiissig auszufiihren 
ha be. In der Literatur zur Produzentenhaftung, auf welche sich die 
Einwiinde des Kliigers abstiitzen, wird dagegen der BegrilT der 
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Organisation wesentlich weiter gefasst. Diese Autoren gehen da
von aus, die Arbeitsabliiufe bei der industriellen Massenproduk
tion seien derart kompliziert und fi.ir einen Aussenstehenden un
iibersichtlich, <lass der Beitrag des einzelnen Arbeiters unter dem 
Aspekt der Hartung des Herstellers fi.ir Schiiden aus mangelhaflen 
Erzeugnissen in den Hintergrund trete. Wichtiger als die Frage, ob 
der Geschiiftsherr den Fehler des einzelnen Arbeiters hatte verhin
dern konnen, sei deshalb, ob er den Betrieb so organisiert habe, 
dass keine fehlerhaften Produkte das Unternehmen verlassen. Fol
gerichtig wird daher verlangt, eine zweckmiissige Organisation 
habe auch die Kontrolle der fertigen Produkte zu umfassen (BAR
BARA MERZ, Analyse der Haftpfiichtsituation bei Schiidigung 
<lurch Medikamente, Diss. ZH 1980, S. 27 IT.; HANS NATER, Die 
Haftpflicht des Geschaftsherrn gemass OR 55 angesichts der wirt
schaftlich-technischen Entwicklung, Diss. ZI-1 1970, S. 62 IT.; 
FRANZ BURKI, Produktehaftpnicht nach schweizerischem und 
deutschem Recht, Diss. BE 1976, S. 145 IT.). 

Diese Oberlegungen konnen nicht ohne weiteres auf den vorlie
genden Sachverhalt iibertragen werden. Sie sind auf Produktions
verhaltnisse zugeschnitten, wie sie in Grossbetrieben mil weitge
hend automatisierten Arbeitsabliiufen gegeben sein mogen. Zu
dem wird VOil den erwahnten Auloren, die de lege ferenda eine 
slrenge Produzenlenhaftung postulieren, im allgemeinen zu wenig 
beachlet, <lass die Anforderungen an den Befreiungsbeweis des 
Geschiiftsherrn gemiiss Art. 55 Abs. I OR nach den talsachlich 
gegebenen Umstiinden bestimmt werden miissen; es geht daher 
nicht an, die vom Geschaftsherrn im Einzelfall geforderte Sorgfalt 
an Massstaben zu messen, die aufallgemeinen Annahmen iiber die 
Arbeitsabliiufe bei der Herstellung von Massenprodukten beru
hen. Aus dem gleichen Grunde darf die Tatsache, dass nachtriig
lich - <las heisst aufgrund der Kennlnis iiber die Ursache des 
Produklemangels - im allgemeinen kicht festzustellen isl, <lurch 
welche Massnahme der Fehler hatte entdeckt und der Schaden 
verhindert werden konnen, nicht dazu verleiten, von vornherein 
unerfiillbare Anforderungen an den Befreiungsbeweis zu stellen 
(vgl. EMIL W. STARK, Einige Gedanken zur Produktehaftpflicht, 
in Festgabe fiir Karl Oftinger, S. 292 f.). Auf die erwiilmten Lehr
meinungcn kann dagegen auch im vorliegenden Fall insoweit ab
geslellt werden, als sie mit Recht unterstreichen, dass sich die vom 
Geschaftsherrn gemass Art. 55 Abs. I OR verlangte Sorgfalt nicht 
auf richtige Auswahl, Oberwachung und Instruktion der Hilfsper-
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sonen beschrankt, sondern der Geschiiflsherr dari.iber hinaus fiir 
eine zweckmiissige Arbeitsorganisation und noligenfalls fiir die 
Endkontrolle der Produkte zu sorgen hat, wenn damit cine Schiidi
gung Driller verhindert werden kann. Der Appellationshof hat 
dem zu wenig Beachlung geschenkt und zudem nicht beriicksich
tigt, dass der allgemeine Grundsalz des Haftpllichtrechts, wonach 
die Schaffung oder Unlerhaltung gefiihrlicher Zustiinde zum Er
greifen von Schulzmassnahmen verpllichtet, auch fiir die Ge
schaftsherrenhaftung wegleilend sein muss (OFTINGER, Schweiz. 
IlaftpOichtrecht, Bd. II/I, 3. Auftage, S. 154/5). 

b) Wie bereits festgehalten, mussle der Bek la glen bewussl sein, 
<lass Herslellungsfehler, die sich auf die Fesligkeil der Aufhange
schlaufen auswirklen, zu einer Gefahr bei der Handhabung der 
Schachlrahmen fiihren konnten. Die Arbeiter, die sich vor allem 
beim Ausrichlen des Rahmens auf dem Schachtrohr im direkten 
Gefahrenbereich des Rahmens befinden, miissen darauf vertrauen 
konnen, dass die Aufhangeschlaufen unter alien Umsliinden der 
Belaslung slandhallen. Die Beklagle war deshalb verpllichlel, alle 
notigen und zumutbaren Massnahmen zu ergreifen, um Herslel
lungsfehler zu verhindern, oder zu verunmoglichcn, <lass mangel
hafte Erzeugnisse verkaufl wurden. Wird milder Vorinslanz ange
nommen, ein Fabrikalionsfchler, wie er im vorliegenden Fall un
lerlief, hiitte selbst mit einer anderen Organisation des Herslel
lungsvorgangs nichl vermieden werden konnen, so driingle sich die 
Vornahme einer Endkontrolle auf. 

Die Deklagte bestreitel nicht, dass sie die Festigkeit der Aufl1iin
geschlaufen nichl priift. Sie bringt indes vor, die Schachlrahmen 
wiirden nach der Fertigung aus der Fabrikhalle auf den Lagerplatz 
lransportiert, indem sic an den Schlaufen angehoben und wegge
fiihrt wiirden. Dieser bewiihrte innerbetriebliche Vorgang komme 
einer Teslanordnung nahe. Der Kliiger weist demgegeniiber mil 
Recht darauf hin, dass bei einer eigentlichen Kontrolle zu priifen 
ware, ob die Schlaufen einer hoheren als dcr normalen Belaslung 
standhalten. Aus diesem Grund iiberzeugl auch das Argument des 
Appellationshofes nicht, dass eine Kontrolle nichls gebracht hiitte, 
weil die mangelhaftc Schlaufe vor dem Unfall mindeslens zweimal 
gehalten habe; denn das besagl nichls dariiber, ob der Mangel 
auch bei hoherer Belastung nicht entdeckl worden ware. Unklar 
isl aber, wie cine zweckmiissige, vom Aufwand her zumulbare und 
technisch realisierbare Endpriifung zu gestallen wiire. Der Vor
schlag des Kliigers scheint zwar lauglich zu sein, es fragt sich aber, 
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ob die Kontrolle auf diese Weise durchgefiihrt werden konnte, 
ohnc <lass gcrade <lurch die Priifung die Verankerung der Schlaufe 
im Belon - von aussen nicht erkennbar - gelockert und damit erst 
die Gefahr eines spiiteren Unfalls geschaffen wiirde. Ob mit ande
ren Unlersuchungsmethoden, wie etwa Durchleuchten, eine unge
niigende llaftung der Schlaufen im Deton festgestcllt werden 
konnte, isl bisher nicht gekliirt worden. 

Die Frage, wie cine Nachkontrolle auszugeslallcn wiire, kann 
jedoch off en blciben. Denn soil le es keine tauglichen und zumutba
rcn Moglichkeitcn einer dcrarligen Priifung gegeben haben, so. 
durfte die Beklagle nicht darauf verzichten, ohne durch eine siche
rere Konstruktion die Gefahr, dass eine Schlaufe ausreisst, auf ein 
Minimum zu reduzieren. Mil anderen Worten hiitte also die Be
klagte die Konstruktion der Schachtrahmen so veriindern miissen, 
<lass ein Ausreissen der Schlaufen auch dann mil an Sicherheit 
grcnzcnder Wahrschcinlichkeit auszuschlicssen war, wenn dcren 
Festigkeil nicht gepriift wurde oder gepriift werden konnte. Dass 
cine sicherere Konstruktion ohne grossen Mehraufwand moglich 
ist, bewcisen die Anderungen, welche die Beklagte seil 1979 oder 
1980 beziiglich der Aufl1iingeschlaufen vorgenommen hat. Sic ver
sicht scithcr die Schlaufen mil Widerhaken und setzt bei exzcnlri
schcn Rahmen slalt zwei deren drei cin. Die Widerhaken vermin
dern die Gcfahr, <lass die Schlaufen bei ungeniigendem Einvibrie
ren ausreissen, und die dritte Schlaufe bielet mehr Sicherheit fiir 
den Fall, dass eine der Schlaufen der Belastung nicht standhiilt. 

c) Zusammenfassend isl somit fcstzuhalten, dass die Beklagte 
im Hinblick auf die Funktion der Schlaufen, ein Einsetzen der 
Schachtrahmen ohne Schiidigung der beleiligten Arbeiter zu er
moglichen, verpllichtel war, entweder <lurch eine Nachkontrolle 
allfallige Fchler bci der Produktion aufzuspiiren, oder, wenn sie 
eine solche Kontrolle nicht vornehmen wollte oder konnte, eine 
sicherere Konslruktion zu wiihlen. Ihre Haftung ist demnach auf
grund von Art. 55 Abs. I OR zu bejahen. Damit braucht die voni 
Appellationshof verneinte Frage, ob die Klage auch auf Art. 41 
OR gestiitzt werden konnle, nicht entschieden zu werden. 

.10 AS 11011 - 1984 



IOl 
5" 

~ 
~ 
w 
~ 
~-
::::!. g. 
ill 
c: 
::I 
Cl. 

~ 
3 
~ 
0 

" Ill 

if 
DJ 

~ 
Cil 

~ 
5" 

~ 
15 
s; 
ID 
Cl. 

a 
"" en 
~-
!!!. 

~ 
3 g. 
" !!!. 
""Tl 
::I. 
g 
c: 
~ 
w 
i 
~ 
~-

Gauch/Aeppli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 55 OR 

C. Haftung des Geschaftsherrn 

55 Abs. 1 Die Bestimmung begrilndet eine (durch den Vorbchalt 
des Enllaslungsbeweises gemilderte) Kausallzaftung; sie setzt weder ein 
Verschuldcn der Hilfsperson voraus, noch verlangt sie, class der 
Gcschaflsherr die Unterlassung der nach den Umstandcn gebolenen 
Sorgfalt verschuldel babe 110 II 460 E. 2. - Sie beruht auf der Erwa
gung, dass wer eine Besorgung zu scinem Nutzen von einem andern ver
richten tasst, unter beslimmlen Vorausselzungen und in bestimmlem 
Um fang auch das Risiko.filr den Schadcn tragen soll, der Drillen aus der 
Verrichlung durch die Hilfsperson erwachst 50 II 470 E. 2. 

Abgrenzungcn/ Anwendbarkcit. U~terlassung der gebotenen Sorg
fall durch mangelnde Instruklion und Uberwachung der Hilfsperson ist 
- im ausservertraglichen Verhaltnis - gerade und ausschliesslich Haf
lungsgrund nach Art. 55. Aus eigener uner/aubter Handlung (Art. 41) 
haftet der Geschaftsherr filr eine Handlung oder Unterlassung eines 
Angestellten nur, wcnn er diesem rechlswidrige Weisungen erteilt hat 77 
II 248 E. 2, 96 II 114 Pra 60 5. -Der vertragliche Sc/zade11ersatza11spruch 
gemiiss Art. JOI und der ausservertragliche gemass Art. 55 bestehen 
nebcncinandcr (Anspruchskonkurrenz) 64 II 258 ff. E. II 1, 91 I 239 
E. VI 2 fr. Culpa in contrahendo eincr Hilf sperson (in casu Abschluss-

145 Die ERtstehung durch unerlaubte Handlungen Art. 55 

gehilfe) beurleill sich nach Art. 101, nicht nach Art. 55 108 II 422 
(Nr. 81). - Wird der Schaden durch das Organ einer juristischen Person 
verursacht, so gilt ZGB Art. 55 Abs. 2 105 II 292 E. 5a. Organ ist, wer 
kraft seiner Slellung und der ihm ilbertragenen Befugnisse tatsachlich 
und in massgebender Weise an der Bildung des korperschaftlichen Wil
lens teilhat 87 II 187 E. 2 Pra 50 410 E. 2. - Die Haftung nach Art. 55 
wird durch aKUVG Art. 129 Abs. 2 gemildert 72 II 313f. E. 1. Fur den 
Schaden, der einem bei der SUVA Versicherlen infolge eines Betriebs
unfalles (vgl. 95 II 625 E. 2a) entsteht, haftet dessen Arbeitgeber (sofern 
er die Pramien ganz bzw. zur Halfte bezahlt hat) unabhangig vom 
Rcchtsgrund nur dann, wenn ihm (bzw. seincm Organ) ein perso11/iches 
grobes Versc/zulde11 zur Last fallt. Das Verschulden einer Hilfsperson 
kann dem Arbeitgeber nicht aufgrund von Art. 55 angerechnet werden 
110 II 164 E.1 fr. Die Einschrankung durch aKUVG Art.129 Abs. 2 
bringt auch eine andere Beweislastverteitung mit sich (Beweis des gro
ben Verschuldens obliegt dem KHiger) 81 ll 224f. E.1Pra44 582; filr 
den Ersatz von Sachschaden 88 II 4 7 und den Genugtuungsanspruch 
gilt sie nicht 110 II 164 E. 2 Pra 73 485 E. 2.-DemAutohalter, der nach 
SVG Art. 58 Abs. 4 (SR 741.01) filr das Verschulden des Fahrzeugfiih
rers wie flir sein eigenes Verschulden verantwortlich ist, steht der Ent
lastungsbeweis des Art. 55 nicht off en 99 II 202 E. 3 Pra 63 269 E. 3. -
Entlastungsgrilnde, wie sie in Art. 55 vorgesehen sind, konnen weder im 
Rahmen von AIIVG Art. 70Abs. 1112 V 270 E. d Pra 76 571 E. d noch 
von PatG Art. 47108 II 159 E. 1 b geltend gemacht werden. - Art. 55 ist 
auch nicht anwendbar, wenn ein Tierhalterdie Obhut ilber das Tier vor
ilbergehend seiner Ehefrau anvertraut 110 II 139 E. lb Pra 73 478 
E. lb. - Der Anspruch aus Art. 55 kann konkurrieren: mit einem 
Anspruch aus Art. 58 77 II 309 E. 1, 96 II 359 C. E. II 1 und 2 Pra 60 
138 f. E. II 1 und 2; mit einem Anspruch aus Arbeitsvertrag, vgl. 81 II 
224f. E. 1Pra44 581 f. E.1 (zu aOR Art. 339), grundlegend 68 II 291 
Pra 32 5 f. E. 4 - Art. 55 ist in Verbindung mit Art. 61 Abs. 2 auch 
anwendbar, wo das Gemeinwese11 mit dem Privaten nicht als Trager 
hoheitlicher Befugnisse, sondern als «koordiniertes Rechtssubjekt» in 
Beziehung tritt, sofern der schadensstiftende Funktioniir keine Organ
stellung hat 77 II 310, 111 II 151 E. 3a. - Keine ana/oge A11we11dung der 
Bestimmung filr die Frage der Fristwiederherstellung nach OG Art. 35 
114 lb 73f. E. e. 

Geschiiftsherr. Ein solcher kann nur sein, wer kraft seiner Stcllung 
grundsiitzlich die Moglichkeit hat; durch Weisungen an den andern zu 
verhilten, dass dieser Schaden verursache; dies setzt (im Gegensatz zu 
Art. 101 70 II 220) ein Unterordnungsverhiiltnis voraus 84 II 382 f. E. b. 
Auf welchem Vertrag (Arbeitsverlrag, Auftrag usw.) das Unterord
nungsverhaltnis beruhl 61II342 E. 2 fr. oder ob die Verrichtung von dcr 
Hilfsperson iiberhaupl ohne Rechlspflicht iibernommen wurde 50 II 
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Art. 55 Die Entstehung der Obligationen 146 

4 71 E. 2, isl glcichgiiltig. - Bei dcr A11smiet1111g von Arbeitskriiften isl 
nach den konkreten Umstanden zu beurteilen, ob der Arbeitgeber oder 
dcr Mieter als Geschaftsherr zu betrachten ist, vgl. 42 II 617 fr., 77 II 312 
E. 3. 

Beispiele. Als Geschaftsherren wurden betrachtet: die Versiche
rungsgesellschaft in bezug auf ihre Agenten 61 II 342 E. 2 fr.; der Land
wirt in bezug auf seinen den Heuaufzug bedienenden Sohn 60 II 43 E. 2; 
der neben dem Chauffeur mitfahrende Autoeigentiimer 54 II 466 f. E. 2; 
das Zeitungsunternehmen in bezug auf einen Redaktor 48 II 56 E. 2; 
der Offizier in bezug auf den Chauffeur, dem er wiihrend des Militar
dienstes seinen Privatwagen anvertraut 46 II 125 f. E. 1. - Keine 
Geschi1ftsherre11 sind: der Bauherr in bezug auf den selbstandigen Unter
nehmer und dessen Personal 46 II 258 fr., 99 II 134 E. 2; die einfache 
Gesellschaft in bezug auf den vertretungsberechtigten Gesellschafter 84 
II 382 f. E. b; der Chefarzl eines Kantonsspitals in bezug auf das ihm 
unterstellle Spilalpersonal 56 II 201. · 

Schiidigung durch cine Hilfspcrson in Ausiihung dicnstUcher oder 
gcschaftlichcr Verrichtungcn. Dem Klager oblicgt der Beweis, class cin 
Schaden (oder eine immaterielle Unbill, vgl. 74 II 211 ff.) entslandcn ist 
und class dicser von dcr Hilfsperson in Ausiibung diensllicher Verrich
lungen (adiiqual kausal 57 II 39f., 95 ll IOOf. E. 5 und 107 E. d) verur
sacht (oder mitverursachl 95 JI 97) wurde 56 II 286. 

Das schi.idigende Verhallcn dcr Hilfspcrson muss objcktiv widerrecht
/ich sein 88 II 135, 95 II 106 f. E. b. - Hingcgen wird kei11 Versc/111/de11 
vorausgesclzl 97 II 223 E. 1. 

Dienstliche oder gesc/1iiftliche Verrichtungensind die Besorgungen, die 
jemand zu seinem Nutzen durch eincn andern verrichten liissl 46 II 126 
E. 1. Dabei ist gleichgiillig, ob die iibertragcne Verrichlung geschaflli
chen oder gewerblichen Zwecken client und Berufsarbeit darstellt, oder 
ob mil ihr sonstige, namentlich hausliche oder gesellschaftliche Zwecke 
verfolgt werden 50 II 4 70 f. E. 2, grundlegend 41 II 496 ff. E. 2. Dass die 
Hilfsperson bei der Erfi.illung ihrer dienstlichen Verrichtungen von der 
Weisung ilues Geschaftsherrn abweicht, ist ohne Bedeutung (in casu 
Duldung der Mitwirkung Driller trotz der Weisung, die zu liefernden 
Gegenstande selber in das Haus zu tragen) 95 II 106 E. a. Es kommt 
auch nicht darauf an, ob die Ausfi.ihrung der schadensstiftenden Ver
richtung durch die Hilfsperson des belangten Geschaftsherrn nahe lag 
57 II 40. Der Geschaftsherr haftet sogar fi.ir seine Hilfsperson, die ein 
Gcschiift in der irrtiimlichen Annahme besorgt, sie sei damit beauftragt 
75 II 226 E. 3 Pra 39 24. Die Bestimmung setzt nicht voraus, dass die 
Hilfsperson mit dem Geschadigten personlich in Kontakt tritt (in casu 
Frage der Produzentenhaftung) 90 II 91 f. E. 3d. - Offengelassen, ob ein 
Hausangestellter, dcr mil ciner ausgestellten Schusswaffe manipuliertc, 
in Ausiibung dicnsllicher oder geschaftlicher Verrichtungcn handellc 
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112 II 145 (Nr. 25) E. 4b fr. - Nicht mehr erfasst wird die Schiidigw1g bei 
Gelegenheit einer die11stliche11 Verrichtw1g (in casu benutzle die Hilfs
person das Fahrzeug zu einer Vergni.igungsfahrt, anstalt es auftragsge
mass auf das Fabrikgelande zuriickzufi.ihren) 50 II 471 f. E. 3. 

Entlastungsbeweis. Der Geschaftsherr triigt die Beweislast, class er 
alle nach den Umstiinden gebotene Sorgfalt zur Verhiitung eines Scha
dens der betreffenden Art getroffen hat oder dass der Sc/wde11 auch bei 
A11we11d1111g dieser Sorgfalt ei11getrete11 ware 97 II 224 E. 1. Er hat nicht 
nur zu beweisen, dass ihn keinerlei Verschulden trifft, sondern er hat 
darzutun, dass er alle objektiv gebotenen Massnahmen vorgekehrt hat 
90 II 90 E. c. Dass das Vorgehen polizeilichen Vorschriften entspricht, 
vermag den Geschiiftsherrn nicht ohne weiteres zu entlasten 57 II 44 
E. 3. Der durch die Bestimmung eingeriiumte Sorgfaltsnachweis ist sei
nem Wesen nach ein bestimmt umschriebener und nach objektiven Kri
terien zu wiirdigender Entlastungsbeweis, kein Exkulpationsbeweis 72 
II 26 l E. III 1. - An den Entlastungsbeweis werden allgemein strenge 
Anforderungen gestellt 96 II 31E.1 Pra 59 371E.1, 110 II 460f. E. 2. 
Die Anforderungen mi.issen jedoch nach den tatsachlich gegebenen 
Umstandcn bcslimmt wcrdcn 110 II 463. Moglichc Zweifel miissen dem 
Klliger zugulc kommen 72 II 264. 

Sorgfoltspnichtcn des Gcschaftshcrrn. Die Sorgfalt im Sinne der 
Bestimmung besteht nicht lediglich in einer pflichtgemlissen Handlungs
weise, sondcrn einer Summe objektiv gebotener Massnahmen. Welche 
Vorkchrcn gebotcn sind, kann nur im einzelnen Fall unter Beriicksichti
gung der konkrete11 U111stii11de gesagt werdcn 56 II 287. - Eine grossere 
Sorgfalt ist geboten, wenn von der Art der Ausfi.ihrung der i.ibertragenen 
Aufgabe die Sichcrheit und Unversehrtheit von Menschen abhangen 
kann 96 II 31E.1 Pra 59 371E.1, so zum Beispiel, wenn Fehler bci der 
Herstellung eines Erzeugnisses zu ciner Gefahr fiir Leib und Leben der 
Personen, die es bestimmungsgemass verwenden, fiihren konnen 110 II 
461 E. b. Im weiteren sind Massnahmen zur Verhiitung eines Schadens 
um so eher zu ergreifeh, je kleiner der entsprcchcnde Aufwand ist 97 II 
225 E. a. - Die Sorgfaltspflicht bezieht sich insbesondere auf die Aus
walzl, die I11struktio11 und die Beaufsichtigung der Hilfsperson, auf die 
zweckmassige Organisation des Betriebes 90 II 90 E. c sowie auf die Ver
wendung geeigneten Materials 64 II 262 E. 1. Der Geschaftsherr hat noti
genfalls auch fi.ir die Endkontrolle dcr Produkte zu sorgen, wenn damit 
eine Schadigung Dritter verhindert werden kann. Sind keinc tauglichen 
und zumutbaren Moglichkeiten einer derartigen Pri.ifung gegeben, so ist 
eine Konstruktionsart zu wahlen, die Fabrikationsfehler und die sich 
daraus ergebende Schiidigungsgefahr mil hoher Wahrscheinlichkeit aus
schliesst 110 II 462 ff. E. 3. - Die Verletzung der Sorgfaltspflicht muss 
fiir das schadigende Ereignis kausal sein 77 II 313. Die Nutzlosigkeit 
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von untcrlassenen Yorsichtsmassnahmcn isl vom Gesch~iftsherrn zu 
bcwcisen 97 II 227 E. 3 (vgl. z. B. 110 II 461 f. E. 2b, wo davon ausge
gangen wurde, dass unter den gegebenen Umstiinden ein Fabrikations
fehler durch die Erteilung von Anweisungen nicht hatte verhindert wer
den konnen). 

Cura in eligendo. Kriterien flir die Sorgfalt in der Auswahl sind ins
besondere die Ausbildung und die Erfahrung der Hilfsperson 96 II 31 f. 
E. 2 Pra 59 371 f. E. 2, deren Gewissenhaftigkeit und Vertrauenswiir
cligkeit 81 II 226 ad a Pra 44 582 f. ad a sowie deren friiheres Yerhalten 
49 II 369 fr. 

Cura in instruendo. Besondere Instruktionen eriibrigen sich, wenn 
die Gefahr (in casu Gefiihrlichkeit des Anfasscns eines ziehenden 
Drahtseils) fiir jedermann offenkundig ist 77 II 312 f. E. 3 oder wenn der 
Geschiiflsherr aus besonderen Umstanden darauf schliessen kann, dass 
sich die Hilfsperson pflichtgemass verhalten werde 95 II 108 E. e. Auch 
der speziell ausgebildeten und erfahrenen Hilfsperson miissen jedoch 
fiir besonders heikle und gefiihrliche Situationen besondere Weisungcn 
crtcilt wcn.lcn 96 II 32 f. E. 4 Pra 59 372 r. E. 4. - Beispiele: Eine culpa in 
instruendo wurde bejaht, weil ein Baumeister sich mit ungenauen Pliinen 
begniigt und seine Arbeiter nicht angewicsen hatte, Sondicrmassnah
men iiber den Yerlauf allfiilliger Lcitungen zu treff en und bci den Grab
arbeiten bcsondere Yorsicht walten zu !assen 97 II 224 ff. E. 2 und 3; 
weil die Lieferfirma eines Krans ihrem (zwar geniigend ausgebildeten 
und erfahrcncn) Monteur keine bcsondcren Weisungen erteilt halle fiir 
den Fall, dass die von einer anderen Firma gelief ertcn Gcgengewichte 
fchlcrhaft wiiren 96 II 32 f. E. 4 Pra 59 372 f. E. 4; weil ein Architekt (als 
Generalunternehmer) den Bauleiter (obwohl dieser kurz zuvor als 
Hochbautechniker diplomiert warden und schon als Bauleiter praktisch 
tiitig gewesen war) nicht iiber <las Anbringen von Abschrankungen zur 
Yerhiitung von Bauunfiillen unterrichtel hatte 95 II 98 ff. E. 4; weil ein 
kantonales Bauamt seinen Arbeiter nicht angewiesen hatte, die von ihm 
gcfiihrte Strassenwalze vorschriftsgemiiss zu beleuchten und einen Tun
nel zu umfahren 88 II 135; weil ein Geschiiftsinhaber seinen Chauffeur 
in Kenntnis der Oberanstrengung und des Obermiidungszustandes 
erneut in den Verkehr geschickt hatte 58 II 34 f. E. 2; weil ein Bauunter
nehmer keine Anordnungen erteilt hatte, wie ein ausgehangtes Tor auf
zustellen und zu befestigen sei 57 II 43 f. 

Cura in c11stodie11do. Die Durchfiihrung und die Intensitat der Kon
trolle der Hilfspcrson richten sich nach ~er Eigenart des Unternehmens 
und cler zu verrichtenden Arbeit. Eine Uberwachung ist jedoch - abge
sehen von ganz besonderen Fallen - grundsatzlich unerliisslich 72 II 262 
E. c. - Beispiele: Eine culpa in custodiendo wurde bejaht, weil eine Bau
unternehmung sich nicht vergewissert hatte, dass das van iluen Arbei
tcrn erstcllte Gcriist den Sicherheitsvorschriften entsprach 96 II 360 
E. 2 Pra 60 139 E. 2; weil die Mitglieder einer einfachen Gesellschaft, 
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die Eigentumerin einer Dreschmaschine war, den verantwortlichen 
Maschinisten nicht periodisch hinsichtlicq der Einhaltung der 
Sicherheitsvorschriften iiberwacht hatten 72 II 262 ff. E. le; weil ein 
Landwirt nicht stanclig dafiir gesorgt hatte, dass ein mithelfender Knabe 
sich in geniigender Distanz vom Heuaufzug entfernt aufhielt 60 II 41 ff. 
E. 2; weil der neben dem Chauffeur mitfahrende Autoeigentiimer die 
iibertriebene, vorschriftswidrige Geschwindigkeit geduldet hatte 54 II 
466 f. E. 2. Yerneint wurde cine culpa in custodiendo, weil sich der 
Geschaftsherr auf seine zuverlassigen, langjahrigen Arbeiter verlassen 
durfte, ohne sic stiindig zu ermahnen und zu iiberwachen 110 II 461 E. b. 

Hcrabsetzung dcr Ersatzpflicht. Die Haftung aus Art. 55 kann, da 
es sich um eine Kausalhaftung handelt, nicht mit der Begriindung herab
gesetzt werden, das Verschulden des Geschaftsherrn sci wegen des Ver
haltens eines Dritten oder aus andern Grunden nur leicht 97 II 228 E. 5. 
Auch Arglist oder grobe Fahrlassigkeit der Hilfsperson vermag den 
Geschaftsherrn nicht zu entlasten 56 II 285 E. 1. Der Geschiiftsherr haf
tct dcm Gcschadigten wegen des Verhaltens Driller nur dann nicht, 
wen_n cs den adiiquaten Kausalzusammenhang unterbrochen hat 97 II 
228 E. 4. - lst die Ersatzpflicht wegen Umstii11de11, fiir die der Geschii
digte einstehen muss, zu ermassigen, so verlangt die Billigkeit, dass auch 
das Verhalten des Geschaftsherrn und seiner Hilf sperson unter dem 
Gesichtspunkt des Verse/widens gewiirdigt werde. Die Umstiinde nach 
Art. 44 Abs. 1 haben mehr Gewicht, wenn den Belangten und seinen 
Untergebenen keinerlei Verschulden trifft, als wenn dem einen oder 
andern ein Vorwurf zu machen ist 97 II 345 E. 4, grundlegend 88 II 135. 
Haften zwei Geschaftsherren, so ist das Selbstverschulden des Gescha
digten im Verhaltnis zu den verschiedenen Verantworllichen je selbstan
dig zu beurteilen 97 II 348 E. 5. - Siehe auch unler Art. 43 f. 
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Gauch/Aeppli/Casanova, Rechtsprechung zu Art. 41 OR 

A. Haftung im allgemeinen 

I. Voraussetzungen der Haftung 

41 Abs. 1 Widcrrcchllichcs Vcrlrnltcn. Die Widerrcchllichkcil 
i. S. der Dcslimmung isl ein Begrijf des B111ulesrechts 55 II 334 E. 2. Was 
im cinzelncn Fall widerrechtlich isl, bestimmt nicht Art. 41, sondern isl 
aus dem gesamlen lnhall der Rechlsordnung hcrzulcitcn 55 IT 334 E. 2. 
- Ein schiidigendes Verhalten isl dann widerrechtlich, wenn es gegen 
gesc/1riebe11e oder 1111geschriebe11e Gebote. oder Verbote der Rechtsord-
111111g versl()sst, die dem Schulz des verlelzlen Rechlsgules diencn 95 III 
91 E. c, grundlcgend 30 II 571 f. E. b, 82 II 28 E. I. Die Schutznorm 
kann cine Regel des Bundesrcchts oder des kantonalen Rech ts scin IO I 
lb 255 f. E. d Pra 64 775 E. d. A.ls widerrechtlich gill auch die Vcrlcl
zung von allgcmcincn Rcchtsgrundsalzcn 112 II 234 E. 4 Pra 76 232 
E. 4. - Greift ein Vcrhallcn in ein abso/111 gesc/1iitztes Rec/11sg111 (wie das 
Leben, die k()rperliche Integrilal oder das Eigentum) ein, so isl cs auf 
jeden Fall widcrrcchtlich. Die Rechlsordnung schiilzl diese Gi.itcr 
unmillclbar, ohnc dass in jedem Fall zu priifcn wiire, ob der U rhcber des 
Schadens ein beslimmles Gebot missachlel habe. Hinsichtlich dcr kl>r
perlichen Inlegritat ergibt sich dieser Schutz allgemein aus StGD 
Art. 122 ff. Dcmgcgeni.iber isl beim rei11e11 Vermogenssclwde11 die Vor
ausselzung der Widerrechtlichkeil nur erfi.illl, wenn gegen einc Norm 
verstossen wird, die den Geschiidigten in den durch den Eingriff betrof
f enen Rech ten schi.itzt 112 n 128 E. e fr. - Die Pflichl zu cinem bestimm
len Vcrhalten kann hc>chslens in eng umgrcnzlen Ausnahmefiillen sclb
stiindig aus ZGD Art. 2 abgelcilet werdcn 108 II 311 E. b. - Wire.I die 
Widcrrechtlichkeit durch die Verletw11g ei11er ka111011ale11 Norm begri.in
del, so kann deren Anwendung nicht im, eidgenossischen Bcrufungsver
fahren i.iberpriift werden 90 II 280 E. 4, grundlegend 55 II 334 f. E. 2. 
Diesbeziiglich isl Dundesrecht, das von den Kantonen subsidiiir 
anwendbar erkliirt wird, dem kanlonalen Recht gleichzustellen 55 II 
335 f. E. 3. - Eine strajbare Handlimg stellt ein zivilrechtliches Delikt 
dar, wcnn die Strafandrohung den Schutz von Privatpersonen und nichl 
des Staales bczweckl IOI Tb 255f. E. d. Pra 64 775 E. d oder wenn 
durch die im allgemcinen Interesse erlassene Strnf no.rm implizile das 
verlctzte private lnlcresse geschi.itzt wird !02 II 88 E. 5 Pra 65 364 E. 5. 
Ehcnso hcgriindel dcr .Versto.u g<'gen ei11e Polizeil•orsc/11·!{1, die zum 
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Schutze des Einzelnen erlassen wurde, in der Regel auch die zivilrechlli
cl1c Widerrechllichkcit 31 II 627 E. 3, 56 H 372 E. 2 fr. -Das Vcrhallen 
eines Magistrate11 oder Be(lln/e11 ist ebenfalls dann widerrechtlich, wenn 
es gcgen Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstosst, die dem 
Schutze des verlelzten Rechtsgutes dienen. Hingegen kann nicht jede 
Gesetzeswidrigkeit als unerlaubte Handlung betrachtet werden, wenn es 
nicht um gesetzeswidrige Tathandlungen geht, sondern um Enlscheide 
oder Verfiigungen: Wie bei der Veranlwortlichkeit des Richters isl davon 
auszugehen, dass bei der Geselzesauslegung oder Ermesscnsausi.ibung 
durch eine Behorde nicht schon deshalb auf ein widerrechtliches Han
deln geschlossen werden kann, weil eine obere lnstanz in der Folge zu 
eincm anderen Ergebnis gelangl. Ein Entscheid oder cine Verfiigung 
kann nur als widerrechtlich qualifizicrt werden, wenn cine .~chwerwie
gende Rechlsverletzung vorliegt (wie z. B. Missbrauch oder Uberschrei
lung des Ermessens, Verletzung einer klaren Gesetzesvorschrift, Miss
achlung eines allgemeinen Rechlsgrundsatzes, unkorrekle Untersu
chung eines Falles oder boswilliges Handeln) l 12 II 234 f. E. 4 Pra 76 
232 E. 4, vgl. auch 112 lb 449 E. b Pra 77 543 E. b. - Keine unerlaubtc 
Handlung ist die blosse Verletz1111g ei11er Vertragspflic/11 74 II 26 E. b. -
Eine allgemeine Rechtspnicht, anc.lere vor Schaden zu bcwahrcn, 
besteht nicht. U11terlassungen konnen daher nur dann rechlswidrig sein, 
wenn sic gegcn ein besonderes Gebol der Rechtsordnung verslossen, 
durch das jemand zu einem Tun verpOichtet wird 35 II 440 E. 2, 80 II 
39. - Negative Voraussetzung der Widerrechtlichkeil ist, class kein 
Rechtfertig1111gsgrund fi.ir den Eingriff vorliegt (z. B. Einwilligung des 
Verletzlen, Erfi.illung einer gesclzlichcn Pllicht, Notwchr, Nolstand, 
Wah rung i.iberwiegender Intcressen) 10 l II 196 f. E. 6a. 
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356 Vcrfassungsrccht 

Land noch Rechte abtreten miissen, fiir die Entschiidigungsan
spriichc gestellt werden konnten. Die Nachteile, die sich fiir die 
Beschwerdefiihrer als Mieter des Restaurants Schonegg aus dcr 
voriibergehenden Beeintrachtigung der Zufahrt ergeben hiitten, 
seien nicht die Folge einer formellen Enteignung im Sinne von 
§ 193 Abs. 1 lit. c BauG. Es stelle sich daher die Frage, ob eine 
materielle Enteignung oder ein anderer Entschiidigungstitel vorlie
ge, was das Gericht indessen verneinte. 

c) Dieser Bcgriindung des Verwaltungsgerichts kann nicht ge
folgt werden. Die Verkehrsanordnungen, mit denen die an das 
Restaurant Schonegg anstossenden Strassen fiir den allgemeinen 
Verkehr voriibergehend gesperrt wurden, waren Folge der Bauar
bciten, die ab Ende Juli 1982 in unmittelbarer Nahe der Liegen
schaft der Beschwerdefiihrer durchgefiihrt wurden. Solche Arbei
ten konnen zu iibermassigen Immissionen und, falls sie zu dulden 
sind, zur Enteignung des nachbarrechtlichen Abwehranspruches 
fiihren (BGE 96 II 348 E. 6; ERICH ZIMMERLJN, a.a.0., N. 3 zu § 30, 
S. 170 sowie N. 11 zu §§ 65-68, S. 169). Die Bcschwerdefiihrer, 
welche das Obermass der Einwirkungen behaupten, waren somit 
befugt, eine nachtriigliche Forderung aus formeller Enteignung 
anzumelden. Das Verwaltungsgericht hiitte daher das Begehren 
der Beschwerdefiihrer unter diesem Titel priifen miissen. 

Diese Feststcllungen fiihl'en jedoch nicht ohne weiteres dazu, 
dass die Beschwerde gutzuheissen und die Sache zu neuem Ent
scheid an das Verwaltungsgericht zuriickzuweisen ist. Obwohl das 
Gericht die Forderung der Beschwerdefiihrer nicht ausdriicklich 
unter dem Titel Enteignung nachbarrechtlicher Abwehranspriiche 
gcpriift hat, ergibt sich aus seinen Erwagungen mit geniigender 
Deutlichkeit, dass es die Frage, ob die Beschwerdefiihrer iibermiis
sigen Einwirkungen ausgesetzt gewesen seien, verneint hat. TrifTt 
diese Schlussfolgerung zu, so ist dem angefochtenen Entscheid im 
Ergebnis zuzustimmen, was zur Abweisung der Beschwerde fiihren 
muss, auch wenn der Aulfassung des Gerichts, es gehe nicht um 
cine formelle Enteignung, nicht gefolgt werden kann. Von einer 
Verletzung von Art. 4 BY konnte unter diesen Umstiinden nicht 
gesprochen werden (BGE 109 Ia 22 E. 2). · 

3. - Zu priifen ist daher, ob das Verwaltungsgericht, ohne 
verfassungsmassige Rechte der Beschwerdefiihrer zu verlclzcn. 
iibermii.ssige Einwirkungen verneinen sowie - falls es darauf an
kiime - den Nachweis des Schadens und dessen Kausalzusam
menhang mit dem schiidigcnden Ereignis als nicht gegeben erach-

Eigcntumsgaranlie - N• 55 357 

ten durfte. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung haben 
Grundeigentiimer bzw. Mieter als Besitzer voriibergehende Sto
rungen, die sich aus Bauarbeiten auf den Nachbarparzellen erge
ben, in der Regel entschadigungslos hinzunehmen. Ersatz ist nur 
zu leisten, wenn die Einwirkungen ihrer Art, Starke und Dauer 
nach aussergewohnlich sind und zu einer betrii.chtlichen Schadi
gung von Nachbarn fiihren (vgl. BGE 93 I 295 ff.; 91 II 107 E. 3; 
83 II 383; nicht publizierte Entscheide des Bundesgerichts vom · 
16. Juli 1984 i.S. Staal Bern c. Lehmann, E. 4a, vom 30. November 
1983 Wegmiiller/Kressmann E. 4). ( ... ) 

Siebe auch Nrn 55, 57, 62, 63 - voir aussi n°• 55, 57, 62, 63 
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IL EIGENTUMSGARANTIE 

GARANTIE DE LA PROPRIETE 

55. Auszug aus dent Urteil der I. olfentlichreehllichen Abteilung VOlll 

3. November 1987 i.S. Stadt Clmr gcgcn X. und Mitbctciligtc und Y. und 
Mitbctciligte sowie Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden (slaats-

rechtliche Beschwerde) 

Wolilerworbe11e Rechte; A1!flieb1111g 11011 Pri11atgrnbstiitte11. 
Wohlerworben sind diejenigen Rechle einer Konzession, welche nichl 

durch einen Rechlssalz, sondcrn aufgrund freicr Vereinbarung der Par
lcicn enlslanden sind (E. 6a/cc). 

Allgemeinc Voraussetzungcn fiir die Beschriinkung von wohlerworbenen 
Rechten unter dem Titel der Eigentumsgarantie (E. 6b). 

Droits acq11is; suppression de tombes prfri!es. 
Ont le caractere de droits acquis, les droits fixes dans une concession dont 

le fondemenl ne reside pas dans la loi mais dans la libre convention des 
parties (consid. 6a/cc). 

Conditions gl:nl:rales pour la limitation des droits acquis sous !'angle de 
la garantie de la propril:le (consid. 6b). 

Diritti acquisiti; soppressio11e di tombe pri11ate. 
Hanno carallere di dirilli acquisili i diritti stabiliti in una concessione 

fondata non sulla legge, bensi su di un libero accordo Ira le parti (consid. 
6a/cc). 

Condizioni generali, sollo ii profilo della garanzia della proprieta, per la 
limitazione dei dirilli acquisiti (consid. 6b). 

358 Vcrfassungsrcchl 

Die SLadL Chur ersLellte 1862 den neucn Friedhof Dalcu mil 
einer Fliiche von 1600 Klaftern (I Klafter = 4,41 m2 ). Sic finan
zierte den Gesamtaufwand von Fr. 25 816.- in erheblichem Um
fang, niimlich Fr. 9000.-, durch den «Verkauf» von Familiengrii
bern, wobei pro Klafter Fr. 75.- zu bezahlen waren. Diese Ge
schiifte wurden in sogenannten Legitimationsscheinen festgehal
tcn. Diese stammen fiir das Verfahren X. vom 25. September 1862 
und fiir das Verfahren Y. und Mitbeteiligte aus elem Zeitraum 1877 
bis 1920. 

Mil Brief vom 31. Marz 1986 erhiclten die privatcn Bcschwerde
gcgncr vom Bestattungsamt dcr Stadt Chur die Mittcilung, cs sci 
ihnen bzw. ihrcm Rcchtsvorgiinger dannzumal cine Konzession 
verliehcn worden. Nach elem stiidtischen Gesetz iiber das Bestat
tungs- und Friedhofwesen vom 7. Juli 1974 erlosche das N utzungs
recht an eincm Privatgrab nach 40 fahren. Der Belichcne habe 
nach Ablauf der Nutzungszcit gegcniiber andcrn Bcwcrbcm das 
Vorrecht, das bishcr beniitzte Privatgrab gcgen Entrichtung der 
geltenden Taxe erneut fi.ir 40 Jahre in Anspruch zu nchmen. Es 
wcrdc festgestellt, da:ss die gesetzliche Konzcssionsdaucr abgelau
fen sci. Die Adressaten wurden daher aufgefordert, den beigelcg
ten Konzcssionsschein innert Frist untcrzeichnct zuriickzuschik
kcn und die Gebiihr zu cntrichten (im Fallc von Y. Fr. 3400.-). 
In dcnjenigcn Fiillcn, in dcncn noch nicht 20 Jahrc scit dcr leLzten 
Erdbestattung verfiossen waren, war das Bestattungsamt bcreit, 
die Konzession noch fiir den Rest diescr Grabcsruhe kostenlos 
weiterlaufen zu !assen. Der Stadtrat wies die dagegcn erhobcnen 
Beschwerden mit Entscheiden vom 24. September 1986 ab. 

Das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiindcnjedoch hiess, 
nachdem es einen Augcnschein durchgcfiihrt hatte, mil zwei Urtei
len vom 4. Februar/4. Mai 1987 die dagegen eingercichtcn Rekurse 
im Sinnc der Erwagungcn gut. 

Die Stadt Chur erhob am 12. Juni 1987 gcgen bcidc Urtcilc jc 
cine staatsrechtliche Beschwerdc. 

Das Bundesgericht weist die Bcschwerden ab 

al/S folgemle11 Erwiig1111ge11: 

5. - Zunachst ist zu priifen, ob das Vcrwaltungsgcricht ohnc 
Willkiir feststellen durfte, das Gesetz iiber das Bcstattungs- und 
Friedhofwesen der Stadt Chur vom 7. Juli 1974 biete kcinc gcsctzli-
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che Grundlage fiir eine Einschrankung der als Konzession be
trachteten Lcgilimalionsscheine. 

a) Das Vcrwallungsgcricht fiihrt dazu in den angefochtenen 
Enlscheiden aus, im Geselz iiber das Beslaltungs- und Friedhofwe
sen der SladL Chur vom 7. Juli 1974 werde mil keiner Silbe er
wiihnl, allrechlliche Konzessionen wiirden durch das neue Gesetz 
in irgendeiner Weise tangier!. Es wiirden ganz olfensichllich nur 
die Fiille der Verleihung 11e11er sowie die Erne11eru11g bestehender, 
inzwischen abgelaurener Konzessionen geregelt. Daraus diirfe 
abcr nicht auch cine slillschweigendc Beschrankung noch an
dauernder altrechllicher Konzessionen gefolgert werden. Die Kon
zcssionsdaucr sci ein wescnllicher Bcslandleil der Verleihung, denn 
sie sei milbeslimmend fiir das Ausmass der Verpllir.htungen, die 
der Konzessioniir iibernehme. Eine einseitige Abiinderung der 
Konzessionsdauer lreffe das verliehene Nulzungsrecht in seiner 
Subslanz, weshalb das Gcsetz dies besonders aussprcchen miissc, 
was vorliegend nicht der Fall sei. 

b) Die Beschwerdefiihrerin machl nicht gelLend, entgegen der 
AulTassung des Verwaltungsgerichts ergcbe sich aus dem Gesetz 
iiber das Beslallungs- und Friedhorwesen der Stadt Chur vom 
7. Juli 1974 ausdriicklich, dass die altrechtlichen, noch nicht abge
laufcncn Konzessionen aur einc bestimmte Zcitdauer befrislet 
scien. Sic bcruft sich indessen auf die Beslallungsordnung fiir die 
Stadt Chur vom 16. November 1923. Darin werde ausdriicklich je 
nach Vereinbarung eine Begrenzung von 60 oder 80 Jahren nor
micrt (§ 10) und zudcm die Moglichkcil feslgehallcn, dass die 
Aurhebung eines Friedhofcs verfiigl werden konne (§ 11). Die 
Beschwerdefiihrerin verkennt aber olfensichtlich, dass diese Be
stattungsordnung bereits mil dcm Gesetz iiber das Bestatlungs
und Friedhofwesen der Stadt Chur vom 23. Juni 1957 aufgehoben 
wurdc (Art. 26 Abs. 2) und somil fiir die Beantwortung der Frage, 
ob cine Deschriinkung altrechtlicher, noch nichl abgelaurcner 
Konzessioncn moglich sci, nicht mehr massgebend scin kann. Der 
Vorwurf willkiirlicher Rechtsanwendung durch das Verwaltungs
gericht isl somit nicht belegt. Im iibrigen isl auch sonst nicht 
ersichLlich, inwiefern die angefochlenen EnLscheide in dieser Hin
sicht vollig unhaltbar sein sollten. 

Man kann zusiilzlich auf die bereits von dcr Beschwerdefiihrcrin 
angerufene Bestimmung der Bestaltungsordnung fiir die Stadt 
Chur aus dem Jahre 1923 hinweisen. Wenn noch damals die Dauer 
enlweder auf 60 oder auf 80 Jahre vereinbart werden konnte, so 
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diirfen an ein Gesetz, das eine generelle Verkiirzung aur 40 Jahre 
anordnen will, ohne Willkiir bcsondcrs hohe Anforderungcn ge
stcllt werden; eine dcrartige Riickwirkung hiiLte dcullich zum 
Ausdruck gebracht werden miissen. Auch das Gesctz iiber das 
llesLaLtungs- und Fricdhofwesen der Stadt Chur vom 23. Juni 1957 
schalft lediglich die Moglichkeit, fiir die Zukunft Privatgriiber auf 
60 Jahre zur Verfiigung zu slellen, von einer Anwendung der 
Befristung auf bestehende RechLe ist keine Rede (Art. 14). Auch 
damit sollte keinc Neucrung eingefiihrt werden (Botschaft des 
Stadtralcs an die Einwohnergemeinde der Stadt Chur vom 20. Mai 
1957). Um gegen diese Argumenle aufzukommen, reichl es nicht, 
cinfach den Gcgenslandpunkt zu vcrtreten; sowcit in den Bc
schwerdcn lediglich die Mcinung verlrclcn win.I, cine Riickwir
kung sei zuliissig, gehen die Ausfiihrungen am zu entschcidenden 
Problem vorbei. 

6. - Das VerwalLungsgericht hielt das Vorgehen der Stadt Chur 
iiberdies fiir verfassungsrcchtlich vcrfehlt. Diesc Frage iiberpriift 
das Bundesgerichl auch im Rahmen einer Autonomiebeschwerde 
frei (OGE 110 la 206 E. 2a; 104 la 127 E. 2b). 

a) aa) Das Verwaltungsgericht nimml an, die Rechle an den 
Privalgriibern scicn Sondernulzungsrcchtc an Sachen im 61Tcnlli
chen Gcbrauch im Sinne des al Len (§ 225 des Biindnerischen Civil
gesetzbuches von 1862, CGD; Art. 130 Abs. 2 aEGZGB) und des 
geltenden (§ 150 Abs. 2 EGZGB) Sachcnrcchts. Soweit ihr lnhall 
gestiitzt auf die im Zeitpunkt der Ausslellung der Legilimations
scheine jewcils gcltende Geselzgebung durch Vereinbarung be
stimmt worden sei, liege ein wohlerworbenes Recht vor. Zwar 
enlhiellen die Legitimationsscheine keine Bestimmung iiber cine 
zeilliche Bcgrenzung; vielmehr lasse die in alien Konzessionen 
festgeschriebene Zulassigkeit der Vcrerbung lhcorelisch cine ewigc · 
Dauer der verliehcnen Rechte zu. Ein Vcrlragsverhiillnis mil zeit
lich unbeschriinkler Verbindlichkcil kC>nne es aber nichl gcben. 
Die ewige Dauer, welche foklisch der Veriiusscrung dcr im Gc
meingebrauch stehenden Sache gleichkiime, sci auch aufgrund von 
§ 225 CGB und Art. 130 aEGZGB unlersagt, welche den Erwerb 
<lurch Zueignung ausdriicklich verbielen wiirden. 

bb) Die Beschwcrdefiihrerin beslreilet nicht, dass vertragliche 
Vereinbarungen in einer Konzession und damit auch eine verein
barte Dauer, wohlerworbene Rechte begriinden; sie macht aber 
geltend, das Gericht habe iibersehcn, dass die Konzessionsdauer 
in den Legilimationsscheinen eben gerade nicht festgelegL sci. Dies 
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trilTt offensichtlich nicht zu. Wie die in E. 6a/aa zitierten Ausfiih
rungen zeigen, erkannte das Verwaltungsgericht sehr wohl, dass 
die <lurch die Legitimationsscheine verliehenen Konzessionen 
nicht beschdinkt sind. Gestiitzt auf die von ihm als massgebend 
belrachteten Normen kam es indessen zum Schluss, unbeschriink
te, ewige Verleihungen seien rechtlich nicht zuliissig. Die tatsiichli
che Geltungsdauer der im Streite liegenden Legitimationsscheine 
sei deshalb gestiitzt auf dasjenige Recht, das im Zeitpunkt der 
Ausstcllung der einzelnen Legitimationsscheine jeweils gait, <lurch 
richlerliche Auslegung zu ermitteln. Demgep,eniiber ist die Be
schwerdefiihrerin der Meinung, die Rechtsstellung der Beliehenen 
in bczug auf die Dauer der Konzession beruhe unmittelbar auf 
zwingendem Recht, niimlich auf § 225 CGB sowie auf den Begriib
nisordnungen von 1862, 1876 und 1896. Demzufolge konne das 
Verwallungsgericht hinsichtlich dieser Frage nicht eine richterliche 
Liickenfiillung vornehmen und damit die Nichtregelung dcr Kon
zessionsdauer der vertraglichen Seite zuweisen und als wohlerwor
benes Recht qualifizieren. 

cc) Es entspricht bundesgerichllicher Praxis, diejenigen Rechte 
innerhalb einer Konzession als wohlerworben einzustufen, welche 
nicht <lurch einen Rechtssatz, sondern aufgrund freier Vereinba
rung der Pa.rteien entslanclen sind (Urteil vom 10. April 1985, 
E. 2b, im ZBI 86/1985, S. 498 ff., S. 500 mil weiteren Hinweisen). 
Ob dies vorlicgcnd fiir die Dauer dcr Privatgrabsliitten der Fall isl, 
priifl das Bundesgericht, da es sich um eine Frage des kantonalen 
und gemeindccigcnen Gesetzesrechts handelt, nur auf Willkiir hin. 

Wie bereits in E. 5b ausgefiihrt, bestiitigte die Bestallungsord
nung fiir die Stadt Chur von 1923 ausdriicklich, class die Beniit
zungsdauer fiir die Privatgrabstiittenje nach Vereinbarung 60 oder 
80 Jahre sein konne. Demgegeniiber enlhalten die Begriibnisord
nungen von 1862, 1876 und 1893 keine derartigen Regelungen; sie 
legen aber die Dauer der Konzession auch nicht selber fest und 
enlziehen damit diese Kompetenz auch nicht ausdriicklich der 
freien Vereinbarung <lurch die Parteien. Sie bestimmen einzig, die 
Privatgrabstiillen diirften nicht veriiussert werden und konnten 
nur <lurch Vererbung auf andere Personen iibergehen. Im gleichen 
Sinn normiert auch § 225 CGB, die «Privat-Berechtigungen» an 
Sachen, die zum offenllichen Gebrauch bestimmt seien, konnten 
weder <lurch Zueignung noch <lurch Ersitzung erworben werden. 
Es lasst sich somit nicht sagen, das Verwaltungsgericht habe klares 
Recht verlelzt, wenn es davon ausging, die Dauer der aus den 
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Legilimationsscheinen nicssenden Bcniitzungsrcchte sci nicht ge
nerell-abstrakt festgelegt, sondern im Rahmen der gcsetzlichcn 
Schranken frei .vereinbar gewesen und stelle damit ein wohlerwor
bcnes Recht dar. Daran iindcrl nichts, class die einzclncn Lcgitima
lionsscheine keine zeitliche Beschriinkung enlhallcn uncl dieser an 
sich notwendige Punkt nun <lurch richterliche Liickenfiillung zu 
entscheiden ist, denn auch vcrwaltungsrechtliche· Verlriigc konncn 
<lurch solche Interpretation ergiinzt werdCn (vgl. dazu BGE 96 I 
288 E. 4). 

b) Auch wenn ein wohlerworbenes Recht auf die Konzcssions
dauer anerkannt wird, kann cine Beschriinkung Platz greifen, clenn 
auch solche Rechtc bcwirkcn kcine Bindung, die in ihrcr Tragweite 
iibcr die Eigcntumsgarantie hinausgchl. Eingriffc in wohlerwor
bene Rechte sind somit zuliissig, wenn sie auf einer gesctzlichen 
Grundlage beruhen, im iiberwiegcnden (>ffenllichcn Intercsse lic
gen, verhaltnismiissig sind sowie voll enlschiidigt werclcn, sofcrn 
sic eincr Enteignung gleichkommen (BGE 112 la 278 E. 5a; Urtcil 
des Bunclesgerichls vom 10. April 1985, E. 3c, im ZBI 86/1985, 
S. 501 f.). Das Vcrwallungsgericht hat seine Enlscheicle gcstiilzt 
auf diese Grundsiitze gefiillt. Es isl dabei zum - bereits als nichl 
willkiirlich beurteillen (E. 5) - Schluss gekommen, class das gel
lende Recht keine gesetzliche Grundlage fiir die einseitig, von der 
Stadt Chur mit Verfiigungen vom 31. Miirz 1986 rtir die altrechtli
chen, noch nichl abgelaufenen Privalgrabsliitten festgclegle Dauer 
bietet. Folglich braucht auf die weiteren Erwiigungen nichl mchr 
eingegangen zu werclen. Es isl nichl Sache des Bundesgerichts, 
heule Richllinien fiir kiinftige Enlscheidungen zu geben. 
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Gauch/Schluep, N 720 ff. 

2. Haftung aus culpa in contrahendo 

.!, Verstosst ein Verhandlungspartner gegen die Pflicht, sich nach Treu und 
Glauben zu verhalten (Nr. 714), so haftet er dem andem bei gegebenen 
Voraussetzungen flir den dadurch entstehenden Schaden. Diese Haftung «aus 
culpa in contrahendo» («Verschulden bei Vertragsverhandlungero>) wurde als 
besondere Haftungsfigur von Jhering «entdeckb> (Jhering, Culpa in contra-
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hendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten 
Vertriigen, Jherings Jb., 4. Bd., 1"861, S. 1831f.). Fur verschiedene Einzelfalle 
ist sie im Gesetz positivrechtlich vorgesehen (so: ZGB 411 Abs. 2; OR 26, 
36 Abs. 2 und 39, der die Haftung sogar auf den vollmachtlosen Vertreter 
ausdehnt). Doch greift sie einerseits uber die vom Gesetz beriicksichtigten 

Fiille hinaus. Und anderseits bildet sie, obwohl grundsiitzlich anerkannt, 
immer noch Gegenstand zahlreicher Streitfragen (vgl. z.B. Tercier, La culpa 
in contrahendo en droit suisse, in: Premieresjoumeesjuridiques yougoslavo
suisses, Zurich 1984, S. 2381f.; Piotet, SJZ 77, 1981, S. 2251f./24ltr.; Spiro, 
Die Haftung flir Abschluss- und Verhandlungsgehilfen, zugleich ein Beitrag 
zur Lehre von der culpa in contrahendo, ZSR 105, 1986, S. 6191f.; 
Gonzenbach, Culpa in contrahendo im schweizerischen Vertragsrecht, Bern 
1987). lnsgesaml zeichnet sie sich aus durch folgende Merkmale und 
Eigenarten: 

Sie sanktioniert die Verletzung der verschiedenen Einzelpflichten, die sich 
aus dem Treueverhaltnis der Verhandlungspartner ergeben (vgl. Schonen
berger/Jaggi, N 5831f. zu Art. I OR; zahlreiche Beispiele aus der Baupra
xis: Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aull., Zurich 1985, Nr. 3191f.). 

Auf diese Weise erflilh die uculpa in contrahendo», die urspriinglich our den 
Venrauensschaden eines Verhandlungspanners (erlillen durch das enuiiuschte Venrauen 
in das giiltige Zustandekommen eines Vertrages) regeln sollle, die Funktion eines 
allgemeinen Haftungstatbestandes, iiber desscn angemesscne Begrenzung man nachdenken 
miisste (vgl. z.B. BGE 108 II 313 a.E.). Sieber aber isl, dass unter dem Gesichtspunkt des 
erwiihnten Vertrauensschadens bloss das negative Interesse (nicht das Erftillungsinter
essc) zu ersetzen isl (BGE 105 II 81), sofem sich aus dem Gesetz (z.B. An. 26 Abs. 2 = 
Nr. 640; An. 39 Abs. 2 = Nr. 1054) nicht etwas anderes ergibt (vgl. Spiro, ZSR 105, 1986, 
s. 633). 

- Soweit das Gesetz nicht etwas anderes vorsieht (z.B. Art. 39 Abs. I; 
Art. 101; ZGB 411 Abs. 2 I OR 54), setzt die Culpa-Haltung ein Verschul
den des Haftpllichtigen voraus. 

Fiir das vorausgesetzte Verschulden geniigt grundsiitzlich die Verschuldensfonn der 
Fahrliissigkeit (vgl. BGE 105 II 80; beachte jedoch BGE 106 U 42 ftir die Culpa-Hafiung 
bei Formungiiltigkeit des Venrages). 

- Die Culpa-Haftung setzt nicht voraus, dass der Vertrag, Uber den 
verhandelt wird, zum Abschluss gelangt (BGE 77 II 137) . 

In BGE 108 11313 eriirtert das Gerich! sogar die Miiglichkeit, dass eine Culpa-Hafiung 
des Bauherrn gegeniiber dem Subuntemehmer Platz greifen kiinnte, obwohl der Bauherr 
(als Venragspartner des Untemehmers) mil dem Subuntemehmervertrag unmillelbar nichts 
zu tun hat. Wollte man diesc Miiglichkeit bejahen, so wiirde der Anwendungsbereich der 
Culpa-Hafiung iibermiissig ausgedehnt. 
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- Die Rechtsnatur der Culpa-Haftung ist umstritten. Bald wird die Haftung 
aus «culpa in contrahendo» als Deliktshaftung nach Art. 411T. aufgefasst 
(BGE 80 II 38; Keller/Schobi I, S. 37; Guhl/Merz/Kummer, S. 92f.; Piotet, 

Culpa in contrahendo ... , Bern 1963, S. 241f.; SJZ 77, 1981, S. 2251f.; 

Tercier, zit. in Nr. 720, S. 237). Bald wird die Culpa-Haftung als 
Vertragshaftung verstanden (BGE 90 II 458; v. Tuhr/Peter, S. 192f.}, bald 
als vertragsahnliche Haftung (BGE 58 II 429f.; 68 II 303), bald als Haftung 

eigener Art, die sich auf ZGB 2 stiitzt (Bucher, S. 253). 

Um cine Vcrtragshafiung handclt es sich bei dcr Culpa-Hafiung schon deshalb nicht, weil 
das Verhandlungsverhiiltnis (Nr. 714) kein Vertragsvcrhiiltnis ist. Wer cs deshalb bei der 
Deliktshaftung bcwenden liisst, dcr kann zwar auf die besondere Figur der «culpa in 
contrahendo» verzichten, die (von Jhcring) entdeckt wurdc, um aus dem Deliktsrecht 
auszubrechen (Jherings Jb. 4, S. lff.). Doch muss er sich dann mit dcr «Widerrechtlichkeit>• 
in Art. 41 Abs. I auseinandersetzen, deren enge Bcgriffsbestimmung (Verletzung allgemeiner 
Normcn oder absolut gcschiitzter Rechtsgiitcr: BGE 108 II 311) es nicht ohne weiteres 
zuliisst, siimtliche Culpa-Fiille unter die miiglichcn Deliktsfalle einzureihcn (signifikant: 
BGE 80 II 38, dcr auf Art. 41 Abs. 2 ausweicht). Ein Teil dcr Lehre behilft sich in der 
Weise, dass er zur Bcgriindung der «Widcrrechtlichkeit» den Verstoss gegen Treu und 
Glauben (ZGB 2 Abs. I) geniigen liisst (z.B. Keller/Schiibi I, S. 37; Tercier, zit. in Nr. 720, 
S. 237). Das schafft indes ncue Probleme, weil (wenn diese Ansicht stimmt) um so mehr 
jedes vertragswidrige (und daher treuwidrige) Verhalten zuglcich «widcrrechtlich» im Sinne 
des Art. 41 Abs. I sein miisste, was aber mit dcm herrschenden Widerrechtlichkeitsbegriff 

unvcreinbar wiire (zuriickhaltcnd denn auch BGE !08 II 311). 

Nach Jaggi braucht die Rechtsnatur der Culpa-Haftung iiberhaupt nicht 

ermittelt zu werden. Denn «ZU beantworten» sei «gar nicht die Frage nach 
der Rechtsnatur, sondem einzig die (mit der Feststellung einer bestimmten 
'Natur' nicht geliiste) Frage, welchen Modalitaten ... eine Schadenersatz

forderung aus einem Verhandlungsverhiiltnis» unterstehe. «Diese Frage» 
aber sei «ftir jede Modalitat gesondert zu beantworten, und zwar so, dass 

sich im Einzelfall eine angemessene Liisung» ergebe (Schonenberger/Jiiggi, 
N 592 zu Art. I OR; zit. in BGE 101 II 269; zustimmend: Kramer, Allgem. 
Einl. vor Art. I OR, N 140; kritisch: Tercier, zit. in Nr. 720, S. 237). -
Modalitaten: Beweislast hinsichtlich des Verschuldens, Hilfspersonenhaf

tung (Art. 55 oder IOI?), Verjahrung (Art. 60 oder 1271f.?). 

- Die Culpa-Haftung untersteht nach der jetzigen Rechtsprechung des 

Bundesgerichts der Verjahrungsbestimmung des Art. 60 (BGE IOI II 269f.; 
!04 II 94; 108 II 422). 

Diesc Aulfassung dcckt sich mit einem Teil der Lehre (z.B. Schiinenberger/Jiiggi, 
N 595 zu Art. I OR; Spiro, Bcgrenzung, § 298, und ZSR 105, 1986, S. 6451T.; Piotcl, SJZ 
77, 1981, S. 241ff.; Tercicr, zit. in Nr. 720, S. 240). Ein anderer Tei! der Lchre sctzt sich 
mit beachtcnswertcn Griindcn daftir cin, dass der Schadcncrsatzanspruch nach Art. 127 
vcrjiihrt (z.B. Bucher, S. 254f.; Kramer, Allgem. Einl. vor Art. I OR, N 141; v. Tuhr/Petcr, 
s. 193, 318). 
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Die Haftung ftlr Hilfspersonen (ftlr beigezogene Abschluss- und Verhand
lungsgehilfen) wird iiberwiegend und zu Recht nach Art. 101 beurteilt (z.B. 

Bucher, S. 255; Engel, S. 506; Keller/Schobi I, S. 37; Kramer, zit. in Nr. 

724; Spiro, Erflillungsgehilfen, § 101, und ZSR 105, 1986, S. 6191f.). 

Piotct (SJZ 77, 1981, S. 243ff., und Melanges Flattct, Lausanne 1985, S. 3631T.) lchnt 
dies ab und greift stattdesscn auf Art. 27 zuriick, den er verallgemeinert (zustim
mend: Tercicr, zit. in Nr. 720, S. 240; sehr kritisch: Spiro, a.a.0.). Das Bundesgcricht hat 
sich zur Culpa-Haftung ftir Hilfspersonen noch nicht grundsiitzlich geiiussert, in BGE 108 
II 422 aber doch entschieden, dass bei tiiuschendem Verhalten des Abschlussgehilfen 
Art. IOI anzuwenden sei. 

Trennt man die Culpa-Haftung von der Deliktshaftung (Art. 4ltr.); so 
kiinnen im Einzelfall (z.B. bei Eigentums- oder Kiirperverletzung, 
Nr. 719a) die Voraussetzungen beider Haftungen gegeben sein, was eine 

Anspruchskonkurrenz (Nr. 1722) begriindet. Alsdann kann z.B. auch 

Art. 101 (Nr. 725) mit Art. 55 konkurrieren (Koller, Die Haftung ftir den 

Erftlllungsgehilfen, Diss. Freiburg, Ziirich 1980, S. 159). 
Das soeben Gesagte ist bedeutsam auch ftir den Fall, da cin Verhandlungspartncr, dcr 

iiber Verhiihnisse befragt wird, in die er kraft seiner Stellung besonderen Einblick besitzt, 
falsche Auskiinfte (oder Ratschliige) erteih. Denn nach der Rechtsprechung des Bundcsge
richts. die bier den engen «Widerrechtlichkeitsbegriff» (Nr. 723) vcrliisst, begriindet cin 
solches Verhalten unter bestimmten Voraussetzungcn einen Deliktsanspruch des Gcschii
digten (Art. 41 Abs. I; BGE Ill II 4731T.). 

b Die Behandlung der Culpa-Haftung als eine besondere Haftungsfigur ist nur 

dann sinnvoll, wenn das Deliktsrecht (Art. 411T.), was die Voraussetzungen 

und die Modalitaten der Haftung betriffi, die in Frage stehenden Schadigun
gen nicht befriedigend zu regeln vermag. Das triffi zu, solange man am engen 
BegrifT der deliktischen Widerrechtlichkeit festhalt (Art. 41 Abs. I; Nr. 723) 

und ausserdem die vertragsrechtlichen Bestimmungen iiber die Verjahrung 

(1271f.; Nr. 724) und iiber die Hilfspersonenhaftung (Art. 101; Nr. 725f.) den 
deliktsrechtlichen Artikeln 60 und 55 vorzieht. Doch muss man sich stets 
bewusst bleiben, dass die «culpa in contrahendo» zunachst nichts anderes 
ist als eine dogmatische Hilfsfigur, die dazu dient, eine Haftung «zwischen 

Vertrag und Delikl>> (BGE 68 II 303) zu begriinden, weil eine Vertragshaftung 

nicht vorliegt und die Deliktshaftung nicht ausreicht (vgl. Picker, AcP 183, 

1983, S. 369ff.). Um sie iiberzeugend in unser Rechtssystem einzuftigen, ware 

es angebracht, sich otfen zu ei_ner Liickenftlllung des Gesetzes (ZGB I Abs. 2) 

zu bekennen. Denn: «On ne peut construire 'ex nihilo' une responsabilite 
sui generis, comme on ne peut se homer a choisir parmi les modalites celles 
qui paraissent Jes mieux adaptees» (Tercier, zit. in Nr. 720, S. 237). 



Beilage 6 
Gauch, Der Werkvertrag, N 318 ff. 

E. Vertragsverhandlungen und Culpa-Haftung 

318 1. Dem Abschluss des Werkvertrages gehen langere oder kurzere Vertrags
verhandlungen voraus. Schon <lurch die Aufnahme von Verhandlungen \die zum 
Vertragsabschluss fiihren konnen, nicht aber mussen) entsteht zwischen den 
Beteiligten ein besonderes Rechtsverhaltnis: das Verhandlungsverhaltnis \Scho
nenberger/Jaggi, N 566 ff. zu Art. 1 OR), das ein Treueverhaltnis (ein Vertrauens
verhaltnis) ist. Es verpflichtet die Verhandlungspartner zu einem Verhalten nach 
Treu und Glauben (vgl. BGE 105 II 79), da jeder, der mit einem andem in 
Verhandlungen tritt, erwarten darf, es mit einem «redlich denkenden, sich loyal 
verhaltenden Partner zu tun zu haben» (Larenz, SchR I, § 9 I, S. 101). Doch hat 
der Unte~ehmer mangels anderer Abrede keinen Anspruch aufVergiitung seiner 
Kostenofferte, mag auch der von ihm angestrebte Vertrag nicht abgeschlossen 
werden (LGVE 1980, I, Nr. 561, S. 628 f. =BR 1982, S. 56, Nr. 47). 

319 2. Verstosst ein Verhandlungspartner gegen die Pflicht, sich nach Treu und 
Glauben zu verhalten, so kann er dem andem fiir den dadurch entstehenden 
Schaden aus «culpa in contrahendo» haftbar werden (statt vieler: Schonen
berger/Jaggi, N 583 ff. zu Art. 1 OR). Diese Culpa-Haftung bildet Gegenstand 
zahlreicher Streitfragen (vgl. Gauch/Schluep/Jaggi, Nr. 720 ff.; Piotet, SJZ 77, 
1981, S. 225 ff./241 ff.). Sie setzt grundsatzlich ein Verschulden voraus; doch hat 
der Verhandlungspartner fur das Verhalten seiner Hilfspersonen (gemass herr
schender Meinung) nach Art. 101 OR einzustehen \Gauch/Schluep/Jaggi, Nr. 726 
und dort Zitierte; Spiro, Erfiillungsgehilfen, S. 382 ff.; vgl. auch BGE 108 II 422). 
Das treuwidrige Verhalten, das der Haftung zugrunde liegt, kommt in verschiede
nen Erscheinungsformen vor. Treuwidrig verhalt sich zum Beispiel: 

320 - Der Unternehmer, der zum Nachteil des Bestellers dem Architekten irg~ndwelche Vorteile 
\namentlich prozentuale Provisionen) verspricht fiir den Fall, dass der Bauwerkvertrag mit ihm 
abgeschlossen wird \vgl. dazu im allgemeinen: Hirzel, Das Schmiergelderunwesen und die 
Rechtsbehelfe der davon Beeintriichtigten nach schweizerischem Recht, Diss. Zurich 1930). Das 
gleiche gilt fiir den Unternehmer, der im Submissionsverfahren ein Angebot mit verdeckter 
Preisabsprache einreicht \dazu Nr. 345). 
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321 - Der Unternehmer, der eine vorvertragliche Aufklarungspflicht verletzt, die sich aus Treu und 
Glauben ergibt {BGE 108 II 313). Treuwidrig handelt z. B. ein Untemehmer, der davon absieht, 
den «ahnungslosen» Besteller iiber ein von ihm erkanntes Missverhii.ltnis zwischen Preis und Vorteil 
des Werkes aufzuklaren {vgl. BGE 92 II 333 f.; insofem ungenau: JdT 126, 1978, I, S. 395 = BR 
1980, S. 31, Nr. 20). Dasselbe gilt unter Umstiinden fiir den Untemehmer, der es unterlasst, den 
Besteller noch vor Abschluss des Vertrages auf die Unrichtigkeit einer Ausfiihrungsweisung 
{Art. 369 OR; Nr. 1366) oder auf andere Verhii.ltnisse aufmerksam zu machen, welche eine 
«gehorige oder rechtzeitige Ausfiihrung>> {Art. 365 Abs. 3 OR) des geplanten Werkes gefahrden {vgl. 
dazu Nr. 580, 1383 f. und 142lf.). Durch sein Schweigen verstosst er dann gegen das Gebot von 
Treu und Glauben, wenn er die Unrichtigkeit der Weisung oder die betreffenden Verhii.ltnisse vor 
Vertragsabschluss erkannt hat und annehmen muss, dass sie dem Besteller nicht bekannt sind (ZR 
54, 1955, S. 364, Nr. 181; BGE 92 II 334: «le devoir d'information ne conceme pas !es circonstances 
que l'autre partie est censee connaitre elle-meme»; vgl. auch BGE 108 II 313; 102 II 84). 

322 - Der Unternehmer, der den Werkvertrag abschliesst, ohne einem Besteller, der selber weder 
sachkundig noch sachkundig vertreten oder beraten ist, fachmannischen Rat iiber das von diesem 
gewiinschte Werk {namentlich hinsichtlich der Zweckmassigkeit) zu erteilen. Er verletzt eine 
vorvertragliche Beratungspflicht, die jedoch haufig als Vertragspflicht aufgefasst wird (z. B. BGE 
26 II 586; GYP SG 1972, Nr. 17, S. 48 ff.; Gauch, Vorauflage, Nr. 221; Soergel, N 115 zu § 631 BGB). 
«Die5er AutTassung ist . . . entgegenzuhalten, dass es der Logik widerspricht, die vor dem 
Vertragsabschluss» geschuldete Raterteilung «den Grundsatzen des erst nachher abgeschlossenen 
Vertrages zu unterstellen» {BGE 68 II 303). 

323 - Der Unternehmer, der einen ·ungefahren Kostenansatz (Art. 375 OR) aus Absicht oder Unsorgfalt 
zu tief ansetzt (vgl. dazu Nr. 691). 

324 - Der Beste/ler, der mit Bezug auf Leistungen, ftir die der Untemehmer Einheitspreise {Nr. 639 ff.) 
zu otTerieren hat, mit Absicht oder aus Unsorgfalt unrichtige Angaben iiber die zu erwartenden 
(voraussichtlichen) Mengen macht. Vgl. dazu Nr. 764, 769 und 771. 

325 - Der Besteller, der dem Untemehmer mit Absicht oder aus Unsorgfalt unrichtige Angaben iiber 
kostenbildende Faktoren (z. B. iiber die Beschaffenheit des Baugrundes) liefert. Vgl. dazu Nr. 762, 
769 und 771. 

326 - Der Besceller, der eine Submission veranstaltet und die Arbeiten. in Verletzung der geltenden 
Vergaberegeln vergibt (dazu Nr. 36ltT.). Zurn Missbrauch einer eingereichten Variante siehe 
Nr. 367. 

327 - Der Unternehmer oder der Besteller, der mit der Gegenpartei in Verhandlungen tritt oder begonnene 
Verhandlungen fortsetzt, obwohl er weiss oder wissen muss, dass ein Abschluss mit dieser Partei 
nicht ·(mehr) in Frage kommt {vgl. BGE 77 II 135 ff.; Engel, S. 135). Er verstosst gegen die Pflicht 
zu emsthaftem Verhandeln, die sich aus Treu und Glauben ergibt (SchOnenberger/Jaggi, N 575 
zu Art. 1 OR). Dasselbe gilt, wenn jemand monatelange Verhandlungen durch seine Filiale fiihrt 
und dann den Vertragsabschluss an der Genehmigung durch den Hauptsitz scheitem !asst, obwohl 
der Verhandlungspartner iiber einen solchen Genehmigungsvorbehalt nicht informiert war {vgl. 
BGE 105 II 80f.). 

328 - Nicht aber der Besteller oder Unternehmer, der ernsthaft gefiihrte Vertragsverhandlungen ohne 
Vertragsabschluss abbricht {vgl. BGE 105 II 79 f.), mogen auch seinem Partner erhebliche Verhand
lungskosten erwachsen sein (Engel, S. 136), die er mangels anderer Abrede selber zu tragen hat 
(RJN 1953-1957, S. 292tT.; vgl. auch Nr. 358). Denn aus der Aufnahme von Verhandlungen als 
solcher ergibt sich noch keine Pflicht zum Vertragsabschluss {BJM 1984, S. 67). 
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V. OBLIGATIONENRECHT 

DROIT DES OBLIGATIONS 

38. Arrat de la ]re Cour clvllc du 13 scptembre 1982 dans la cause 
Carlin S.A. contre Etat de Vaud (recours en reforrne) 

Art. 58 CO: responsabilite du proprihaire d'oui•rage. 
I. Le proprietaire d'une route, comme de tout autre ouvrage, repond scion 

l'arl. 58 co dans la 1!1CSUre OU ii arrecte l'ouvrage en construction OU 

en reparation a son usage normal (consid. I). 
2. Comportement fautif d'un conducteur empruntant une chaussee en 

reparation; exclusion de la responsabilitc du proprictaire d'ouvrage 
(consid. 2). 

Art. 58 OR; Ha/tung des Werkeigentiimers. 
I. Der Eigentiimer einer Strasse haftel aus Art. 58 OR wie filr jedes andere 

Werk, wenn er, wiihrend die Strassc gebaut oder instandgestellt wird, 
dc:ren ordentliche Beniitzung zuliisst (Erw. I). 

2. Vcrschulden des Lcnkers, dcr cine Strasse berlihrt, die sich im Umbau 
belindet; Ausschluss der Haftung des Werkeigentiimers (Erw. 2). 

Art. 58 CO'; respo11sabili1a de/ proprietario di un'opera. 
I. II proprietario di una strada, come quello di qualsiasi altra opera, 

risponde ai sensi dell'arl. 58 CO nella misura in· cui consente l'uso 
normale dell'opera in costruzione o in riparazione (consid. I). 

2. Comportamento colposo di un conducente che percorre una carreggiata 
in riparazione; esclusione della responsabilita del proprietario dell' opera 
(consid. 2). 

A. - En aout 1979, l'Etat de Vaud procedait a des travaux de 
correction et de refection de la route cantonale de 3c classe du 
Mollendruz, au lieu dit «Cret-Blanc». En descendant, la route y 
decrit un leger tournant a gauche. La chaussee - d'ordinaire 
goudronnee - avait alors ete modifiee et se trouvait recouverte de 
tout-venant roule; sa largeur etait alors reduite a 6,5 met elle etait 
bordee a droite en descendant par trois barrieres de chantier et par 
un talus en contrebas. Les travaux s'etendaient sur une longueur 
d'environ l km. Aux deux extremites du troncon, une signalisation 
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fixe avait ete mise en place. Les travaux se sont deroules sans 
interruption notable du trafic; un passage alterne etait organise en 
cas de necessite. L'amenagement de la chaussee etait ainsi 
conforme aux normes de !'Union suisse des professionnels de la 
route. 

Dans le toumant mentionne ci-dessus, la chaussee a ete 
rehaussee par l'apport de tout-venant. . 1 

Dans le cadre de ces travaux, Carlin S.A. etTectuait pour l'Etat 
de Vaud des transports de materiaux au moyen de son camion dit 
«a deux essieuX>) (mais en comportant en realite trois) portant 
plaques VD 3393. 

Le 17 aout 1979, le chauffeur Dupraz conduisait ce camion 
charge de pierre, sur !edit troncon, a la descente en direction de 
L'Abbaye. Arrive au lieu dit «Cret-Blanc)), ii dut croiser un train 
routier charge de billes. Dans des conditions qui n'ont pas pu etre 
etablies avec precision, la chaussee ceda a !'extreme droite du 
camion de Carlin S.A., qui bascula dans le talus et se renversa sur 
le flanc; ii etait irreparable et le dommagc: s'Cleve a 70000 francs; 
la location d'un vehicule de remplacc:ment a en outre coiite 
3850 francs. 

B. - Carlin S.A. a actionne l'Etat de Vaud en paiement de 
73 850 francs avec interet a 5% des le 18 octobre 1979. 

Par arret du 5 fevrier 1982, la Cour civile du Tribunal cantonal 
du canton de Vaud a rejete la demande. 

C. - Carlin S.A. a ensuite interjete un recours en refonne contre 
cet arret; admettant une minime faute concurrente, elle a conclu 
au paiement de 59 080 francs avec interet a 5% des le 18 octobre 
1979. 

Le Tribunal federal a rejete le recours. 

Extrait des considhants: 

I. - a). Seton une jurisprudence constamment suivie, quels que 
soient les criteres generaux distinguant le droit public du droit 
prive, les collectivites publiques assument la responsabilite de droit 
prive fobdee sur l'art. 58 co pour Jes routes ouvertes a la 
circulation qui dependent d'elles, meme si ces routes relevent du 
domaine public (ATF 106 II 204, 102 II 344 et arrets cites). Aussi 
l'Etat de Vaud repond-il, en principe, comme proprietaire de la 
route cantonale du Mollc:ndruz. 

b) L'art. 58 CO presuppose un vice de construction ou un 
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defaut d'entretien d'un ouvrage termine et utilise conformement 
a sa destination; ii n'est pas applicable aux consequences d'une 
imperfection passagere due a Sa construction OU a Sa reparation 
(A TF 96 II 341 et arrets cites). 

Cependant, comme le releve a juste titre la recourante, le 
proprietaire repond selon !'art. 58 co dans la mesure OU ii afTecte 
l'ouvrage en construction OU en reparation, a son usage normal 
(A TF 94 II 154, 63 II 147, 46 II 257). II n'y a point de raison de 
soustraire !es routes de l'application de ce principe general. 

II ne saurait en aller autrement lorsque le proprietaire afTecte 
l'ouvrage a son usage normal, mais seulement de maniere 
restreinte, en raison de travaux de construction ou de refection. 
Quand l'usager peut se rendre compte de cette restriction, le 
proprietaire repond selon I'art. 58 co de ce qui represente un 
defaut de construction ou d'entretien en fonction de cet usage 
restreint. Aussi le «proprietaire» d'une route en refection, mais 
laissee ouverte a la circulation publique, repond-il selon !'art. 58 
CO de ce qui doit etre considere comme un defaut de construction 
ou d'c~ntretien pour une telle route; le proprietaire doit maintenir 
la route dans un etat ofTrant une securite suffisante aux usagers eu 
egard a la circulation restreinte a laquelle elle est afTectee 
(cf. ATF 102 II 345/346); en revanche, ii n'est done point 
responsable d'inconvenients inherents a de tels travaux, dont 
peuwnt se rendre compte des usagers normalement attentifs. 
Ceux-ci, tenus de s'adapter aux conditions de la route et de la 
circulation (art. 31 et 32 LCR), sont astreints a une prudence 
particuliere lorsqu'ils parcourent une route en refection; ils 
doivent prendre en consideration l'etat de la chaussee en refection, 
notamment en ce qui concerne sa largeur, son profil, son 
revctement, la resistance de son sol, et s'efforcer de l'utiliser sans 
qu'il en resulte de dommage (ATF 102 II 345, 98 II 44). 

2. - La preuve d'un vice de construction ou d'un defaut 
d'entretien selon !'art. 58 co incombe a celui qui invoque cette 
cause de responsabilite (art. 42 al. I CO, 8 CC). Or la cour 
cantonale constate que !'on n'a etabli ni le deroulement exact de 
!'accident ni !'existence d'un vice de construction ou defaut 
d'entretien; aussi attribue-t-elle )'accident exclusivement au 
comportement fautif du chaufTeur de camion. La recourante 
objecte que son chauffeur n'a pas commis de faute et que, partant, 
!'accident ne peut etre attribue qu'a un defaut de l'ouvrage. 

Ces considerations relevent en partie du fait - ce qui exclut un 
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reexamen par le Tribunal federal en dehors d'hypotheses non 
realisees en !'occurrence (art. 63 et 64 OJ) - et en partie du droit, 
soumis a la revision du Tribunal federal. II n'est pas indispensable 
de faire, en !'occurrence, le depart exact de l'un et l'autre_ 

Le Tribunal federal examine librement au regard du droit si le 
chauffeur Dupraz a respecte Jes regles de circulation. Or, Jes 
explications que la recourante donne elle-meme dans son recours, 
jointes aux constatations de I'arret attaque, demontrent que" tel 
n'etait pas le cas. Tout d'abord, le chaufTeur pouvait et devait se 
rendre compte que le sol en refection, constitute de tout-venant 
non enrobe de bitume, nouvellement mis en place, ne presentait 
pas la meme resistance que celle d'une route goudronnee, 
specialement en bordure de route; conduisant un gros camion, 
particulierement lourd lorsqu'il est charge, ii devait etre 
specialement attentif a cet element, en parcourant la route en 
refection. II devait aussi tenir compte du retrecissement de Ia route 
et des difficultes qui en resultaient pour le croisement d'autres 
vehicules; ii devait y attacher d'autant plus d'attention qu'en 
raison de la resistance amoindrie du sol, !'usage de !'extreme bord 
de la route pouvait apparaitre dangereux et que son camion etait 
large et charge pres de la limite autorisee. De surcroit, la ridelle a 
l'arriere ayant ete arrachee, la charge de pierres qu'il transportait 
avail ete avancee sur !'avant du pont, ce qui depla~ait le centre de 
gravite a !'avant et augmentait la charge sur l'essieu avant. II 
pouvait s'attendre qu'en cas de freinage, ii en resulterait une force 
superieure sur Jes roues avant et ne devait pas meconnaitre non 
plus qu'il s'engageait a la descente, de sorte que le freinage exigeait 
une force superieure qui se traduit sur Jes roues et la route. Entin, 
ii ne devait pas oublier qu'il s'engageait sur un trace comportant 
un leger virage a gauche et prevoir qu'un freinage dans le tournant 
pouvait le deporter a droite et creer une force accrue sur Jes roues 
droites. Dans ces conditions, la vitesse de 42 km/h avec laquelle 
ii s'est engage sur cette route en refection, retrecie, a la descente 
et a proximite d'un leger tournant a gauche, etait evidemment 
excessive; apparemment surpris par le croisement d'un poids lourd 
auquel - a tort - ii ne s'attendait pas, selon Jes constatations 
determinantes de l'arret attaque, ii fut «force, lors du croisement, 
a freiner brusquement, et son vehicule s'est trouve de ce fait 
deporte vers la droite. C'est ainsi que ( ... ) J'extreme bord de la 
chaussee ( ... ) a pu ceder». II saute aux yeux qu\: cette manreuvre 
intempestive de Dupraz est due exclusivement ace qu'il n'a point 
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pris en consideration Jes elements ci-dessus qui auraient du Jui 
dieter sa conduite; s'il l'avait fait, ii n'aurait pas eu besoin de 
freiner brusquement - ce qui a deporte son vehicule a !'extreme 
droite -. le freinage intempestif n'aurait pas accumule au lieu de 
!'accident la force elevee qui a fait ceder la chaussee et celle-ci 
aurait vraisemblablement resiste. 

Que d'autres vehicules aient aussi circule a cet endroit a une 
allure de 40 a 50 km/h est sans portee. En effet, d'une part on 
ignore dans quelles conditions exactes ils l'ont fait et par ailleurs 
la faute eventuelle d'autres chauffeurs ne saurait rendre Jicite le 
comportement du chauffeur Dupraz. 

Aussi est-ce a tort que la recourante entend deduire de la con
duite pretendument correcte de son chauffeur que !'accident serait 
dii exclusivement a un vice de construction ou un defaut d'en
tretien. Ceux-ci ne sont par ailleurs etablis par aucun element. 
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Architekt: Haftung aus unerlaubter Handlung 
Zur deliktlschen Elnstandspnicht des Architekten 
gegenilber den Mietern von Riiumen tur Feuchtig
keitsschiiden an eingebrachten Sachen aufgrund 
von Baumiingeln, filr die den Architekten wegen feh
lerhafter Ausfiihrungszelchnungen oder mangel
halter Bauaufslcht eine Mitverantwortung triffl 

BGB §§ 823, 426 Abs. 1. 
BGH, Urleil vom 28. Oklober 1986 
- VI ZR 254/85 - OLG Saarbrucken LG Saarbriicken 

Zum Sachverhalt: 
Ole Klagerln. Hallplllchlverslcherer der D. I. AG. nlmml die Beklagle 
als Allelnerbin lhros Ehemannos, des Archileklen V., aul Erslallung 
von SchadensersalzbelrAyen In Anspruch, dla slo Hlr lhre Verslche
rungsnehmorin an zwel Mlcler von Geschallsraumen elnes Elnkauls

zenlrums In K. gezahll hal. 

Oas von dor 0.1. A.G Im Jahre 1973 erworbono Elnkaulsienlrumwar 
1971172 von der C. Gmbll errlchlol word en. Die Beuherrln hallo sel
ncrzeil dem Archlleklen V. die Anlorllgungder Massen- und Koslon
rechnungen und der Auslilluungszelchnungen. die kOnsllorlsche, 
lechnischeund gescMlllicheOberleilung sowlo dleBauauslOhrung 
des von rlnom :m1ln1r.n Archilcklcn entworlenen Gebludes Obertra· 

gen; v. halle auch zumlndesl die Ortliche Bauaulslchl ausgeubl. Von 
1975 bis 1979 dreng durch Dach und Parkdeck des Elnkaulszen
lrums lrolz wlederholler Reparelurvarsuche mehrtach Regenwassor 
In die an eln MObolgeschAll und eln Kaulhaus vermlelelen Raum• 
eln. FOr die hlerdurchan Waren und ElnrlchlungsgegenslAnden enl· 
slandanen Sch&den zahlle die Klagerln den Mlelern lnsgesaml 
176 316,- OM, die sle von der Bekloglen erselzl verlangl. Sle machl 
gellend, die Wasserelnbrilche solen aul lehlerhalle AuslOhrungs· 
zelchnungen und Aulslchlsmangel des V. zurilckzulilhren; lhr slehe 
deshalb aus Obergegangenem Rachi (§ 67 Abs. 1 WG) eln Aus· 
glelchsanspruch der 0.1. AG aus § 426 Abs. 1 BGB gegen die 

Beklagle zu. 

Seide Vorlnslanzen haben die Klage abgewlesen. Die Revision der 
Kllgerln IOhrfe zur Aulhebung und Zurilckverwelsung. 

Aus den GrUnden: 
I. Das Berulungsgerichl vernelnl elnen - hier alleln 
gellend gemachlen - orlginaren Ausgleichsan
spruch der D. I. AG nach § 4 26 Abs. 1 BGB gegen die 
Beklagte, der aul die Klllgerln halle Obergehen kOn
nen. Es U!BI dahlngeslelil, in welchem Umlang V. bel 
der Errichtung des Eirikaulszentrums als Archilekl 
talig geworden Isl und ob die von der Klagerln regu-

llerten Schllden aul von V. zu veranlworlende Bau
m4ngel zuruckzullihren simJ. Selbsl wenn lelzleres 
der Fall sei, so haben nach Ansichl des Berufungsge
rlchls den Mielern niemals Ersatzanspriiche gegen V. 
oder die Beklagle zugestanden. In den Schulzbe
relch des Architektenvertrages seien sle nlchl einbe
zogen gewesen, und elne deliktlsche Verkehrssiche
rungspllichl dahin, daB in das Gebaude eingebrachle 
Sochen kelne Schaden durch eindrlngende Feuch
llgkeit erlillen, habe V. gegenOber den Mielern nicht 
oblegen. 

II. Das Berulungsurleil hall der rechllichen NachprO
lung nicht In alien Punkten stand. 

I. Im Ergebnis mil Recht verneinl das Berulungsge
rlchl allerdings eine vertragliche Einstandspllichl 
des V. liir die Schllden der Mieter als Grundlage liir 
elnen van der Klligerin durch geselzlichen Forde
rungsubergang (§ 67 Abs. 1 WG) erworbenen origi
n8ren Ausgleichsanspruch der D. I. AG gegen die Be
klagle (§§ 426 Abs. 1, 1967 Abs. 1 BGB). Dabei kann 
ollenbleiben, ob der Begrundung des Berulungsge
rlchls zu folgen isl, die Mieter selen in den Schulzbe
reich des Archileklenvertrages nichl elnbezogen ge
wesen, well dem Bauherrn ihnen gegenOber keine 
besondere Fiirsorgepflichl oblegen ha be (1 ). Die Ab
lehnung vertraglicher ErsalzansprOche der Mieler 
wird jedenlalls von dem unstreiligen Umsland getra
gen, daB V. geml!B § 11 Nr. 1 des Archileklenverlra
ges v. 7. 7. 1971 bel nichl vertragsgeml!Ber Erstellung 
des Werkes nur liir den em Bauwerk entstandenen 
Schad en haflele, wodurch zumindesl seinevertragli
che Elnstandspflichl gegenOber dem Bauherrn liir 
Folgeschaden der hier slreiligen Ari ausgeschlossen 
war (2). Den Mietern kOnnen aber aulgrund des Ar
chileklenvertrages grundsatzlich keine weiterge
henden Anspruche gegeniiber dem Architeklen zu
&lehen als dessen Vertragspartner, dem Bauherrn, 
.selbsl (3). Die Klligerin hat nicht vorgetragen, daB 
~es hier nach dem Willen der Verlragsparleien aus
nahmsweise anders seln sollle. 

2. Rechtslehlerhafl hall aber das Berulungsgericht 
luch einen Ausgleichsanspruch der Klllgerin gegen 
die Beklagle aulgrund einerdeliktischen Einslands
pllichl des V. gegenuber den Mielern wegen Verlel
zung lhres Eigenlums (§ 823 Abs. 1 BGB) nichtlOr ge
geben. 

a) Nicht gelolgl werden kann zunllchsl der Ansichl 
des Berulungsgerichls, elwaige Fehlleislungen des 
V. slellten schon deshalb keinen zum Schadenser
satz verpllichlenden Eingrifl in das Elgentum der Mie
. ler dar, weil diese ihre Sachen erst spiller In den be
. reils vollendelen Bau eingebrachl halten. Wie slch 
aus den im Berulungsurteil angeliihrten Enlschei
dungen und der Verweisung aul die Griinde des 
landgerichllichen Urlells ergibl, will sich das Beru
lungsgerichl mil dieser Begriindung ersichlllch an 

die slllndige Rechlsprechung des Bundesgerichts
hols anlehnen, daH die Verschallung des Eigenlums 
an einem mil Mllngeln behallelen Bauwerk keine Ver
lelzung des Elgenlums andieser Sache Isl und des
halb elne mangelhafle Bauleislung als solche auch 
keine ErsalzansprOche aus unerlaubler Handlung 
nach § 823 Abs. 1 BGB auslOsl [4]. Dlese Rechlspre
chung betrifll Jedoch andere, mil der vorllegenden 
nichl verglelchbare Fallgeslallungen. Im Slreillall 
sind die In das Gebaude eingebrachlen Sachen der 
Mieler erst durch das eindringende Wasser bescha
digl word en; insoweil slehl eine Eigenlumsverlelzung 
I. S. dos§ 823 Abs. 1 BGB auBer Frage. 

b) Mil nicht rechlslehlerfrelen Erwllgungen llifll das 
Berulungsgerlchl Ersalzanspriiche der Mieler aus 
unerlaubler Handlung lerner daran scheilern, daB V. 
Ihnen deliktsrechllich nichl IUr die mangelnde Taug
lichkeil des Gebaudes, Schulz var eindringendem 
Wasser zu gewahren, und die daraul beruhenden 
Mangelfolgeschaden einzuslehen gehabl hlille. 

aa) Wie auch das Berulungsgerichl nichl verkennl, 
isl der Archilekl nlchl nur vertraglich gegenuber :..oi
nem Aultraggeber gehallen, daliirzu sorgen, daB das 
Bauwerk plangerechl und lrei van Mlingoln erslelll 
wlrd (5). lhn trilll vlelmehr prinzipiell gegenuber die
sem wie gegeniiber drillen Personen, die beslim-

, mungsgemaB mil dem Bauwerk in Beri.ihrung kom
men, auch deliklisch die Verkehrs(sicherungs)
pflichl, elwaigen Gefahren, die van dem Bauwerk liir 
Gesundheit und Eigenlum ausgehen, vorzubeugen 
und sie gegebenenlalls abzuwehren. Denn nach 
sllindiger Rechlsprechung isl derjenige, der eine 
Gelahrenlage schalll und in der Lage isl, ihr abzuhel
len, grundslilzlich auch verpflichlel, die nOligen Vor
kehrungen zu lrellen, um eine Schadigung anderer 
mOglichsl zu verhindern (6). Deshalb kann ein Archi
lekl aus unerlaubler Hand lung liir KOrper- und Sach
schliden einzuslehen habon, die auf selnen Pia
nungs- oder Aulsichlslehlern beruhen, wie z. 8. li.ir 
Schaden durch das Herabsllirzen einer mangelhafl 
erslelllen Dachkonslruklion oder Decke ( 7); gleiches 
gill li.ir Schllden durch ungesicherle Glaswlinde (8) 

f 11 Zulelzlerem sloheSennlsurlellev 29. 9. 59- VIZR 194/58. VersR 
1959, 1009, IOlOundv. 30. 4.60-VIZR29/67.Vcrsfl 1968.673,674; 
vgl.auchBGH,Urtellev. 2. 11. 83-IVaZR 20182, VersR 1984.85.86~ CD 
BauR 1984. 189 und v. 7. 11.84 - VIII ZR 182/83, NJW 1985, 4891. ti) 
121 Vgl. BGl-t, Urlell v. 24.4. 1975 - VII ZR 114/73, VersR 1975, 857, = 
858 = BauR 1975, 286. I» 
[31 BGllZ 33, 247, 250; BGllZ 56. 269. 272 OQ 
(41 So grundlegend BGliZ 39, 366. 367; wlolzl BGll, Urtcll v. tD 
7.1l.85-VllZR270/83,BGllZ96,221,2201.=llauR1966,211.214 
m.w.N. CO 
151 SlehedazuBGllZ62.204,206=1laull 1979,21l;BGllZ02,100, 
1051. = BauR 1902, 79 . 
[61 Vgl. Senalsurlolle v. 12. 2. 05 - VI Zll 193/03. NJW 1905, I 773 • 
1774 undv.30.4. 1905-VIZR 162103.N.IW 1985. 1773. 1774 undv. 
30. 4. 65 - VI zn 162/83. Vcrsn 1905, 701. 
(71 AGH.Urlollov.20.10.64-VIZR 114163,VorsR 1964.1250,'1251 
und•. 11. 3. 1971-VllZR 132/69,Vcrsfl 1971,614, 646=ElnuR 1971 
131. 
[OJ Sennlsurlcll v. 30. I. 68 - VI zn I f>0/66. Vnrsn I 96R. HO. 4 71 
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oder !Or die Folgen eines Slurzes auf einer fehlerhafl 
konslruierlen Wendellreppe [9]. In diesen FAiien fin
del die deliklische Hartung desArchileklen ihre inne
re Rechtfertigung in dem v.on ihm (mil-)verursachten 
gelahrdrohenden Zusland des von dem Bauherrn 
dem Verkehr zugAnglich gemachten Gebliudes, d. h. 
in dem Umstand, daB sich inlolge mangelhafter Ar
chitektenleistungen unmittelbar aus dem Bauwerk 
selbst Gelahren !Or die SchutzgOler driller Personen 
ergeben haben [1 O]. 

bb) Im Slreitlall gingen allerdings von dem Bauwerk 
selbsl Gefahren !Or die Sachen der Mieler, wie sie 
sich hier aktualisiert haben, nicht unmittelbar aus. Sie 
sind vielmehr durch Niederschlage ausgelOsl war
den, gegen die das Gebliude wegen der - zu unter
stellenden Fehler - des Archileklen keinen ausrei
chenden Schutz bol. lndes kann es !Or die deliklische 
Haflung des Archileklen prinzipiell keinen enlschei
denden Unlerschied machen, ob derartige Witle
rungseinflOsse etwa wegen BaumAngeln zur Risse
bildung !Ohren oder das Gebliude gar zum Einslurz 
bringen und die eingebrachlen Sachen auf diesem 
Wege unmittelbar durch das Bauwerk selbst. z. B. 
durch herabstOrzende Bauleile, beschadigt werden 
oder ob sich in der Beschlidigung dieser Sachen lso
lierungsmAngel des Gebliudes auswirken, IOrdie der 
Architekt mitverantworllich isl (11]. GrundsAtzlich 
kann der Verkehr darauf vertrauen, daB das Bauwerk 
auch var derarligen WitterungseinflOssen schOtzt; 
denn gerade auch var den Unbilden der Witterung 
soll das Gebliude seinen Bewohnern Schutz gewAh
ren, und sie vertrauen deshalb nichl nur sich selbst, 
sondern auch die van ihnen eingebrachlen Sachen 
diesem Schutz des Ha uses an. Auch in FAiien wie hier 
werden somil die Gefahren !Or die Bewohner nicht 
eigentlich durch die Witterung, sondern durch ihr 
Vertrauen in den Schutz des Gebliudes ausgelOst; 
das lliBI deliklische Sicherungspflichten der for die
sen Schutz Verantwortlichen entstehen, auf deren 
von ihnen in Anspruch genommenen beruflichen 
Sachverstand sich die Vertrauenserwartung grOn
den kann und die dementsprechend !Or die ErfOllung 
dieser Erwarlung, also !Or den Schutz vor den ge
nannten Gefahren, mitgarantieren. 

Freilich wird die deliklische Verantwortlichkeit dieser 
.,Garanten" nichl nurvon ihren faktischen und rechtli
chen EinlluBmOglichkeilen in den Grenzen ihrer be
ruflichen Zustandigkeil !Or das Bauwerk, sondern 
aur.h von Art und MaB des im konkrelen Fall veranlaB
len Vertrauens !Or den Verkehr mitbestimmt. Von 
einem Gebaude, das etwa auf Veranlassung des 
Bauherrn zur Kostenersparnis in Billigstbauweise er
slellt warden isl, kann der Verkehr keinen perfeklen 
Schutz gegen WilterungseinflOsse erwarten; hier 
kann gegebenenlalls dem Eigenlilmer die alleinige 
HaftungszustAndigkeil dafOr zuwachsen, daB er die 
ErOlfnung des Verkehrs zu dern Geb!iude entspre
chend beschrankt oder ihn jedenfalls Ober die Man-

gel rechtzeilig unterrichlet, damit von den Bewoh
nern eigene Dispositionen zur Gefahrenabwehr ge
troffen werden kOnnen. Entsprechendes gilt von der 
Zweckbestimmung des GebAudes; isl es von vorn
herein nicht zur Lagerung von besonders feuchtig
keilsempfindlichen GegenstAnden erstellt worden, 
so isl es allein Sache des Hauseigen101f1ers, dem 
durch BeschrAnkung des Benutzerkreises Rech
nung zu tragen. 

Zudem sind die deliklischen Verkehrspfllchten be
schrAnkt auf eine zumutbare Abwehr von Gefahren 
!Or Gesundheit und Eigentum der Benutzer des Ge
bAudes; sie gehen nicht soweit, ihnen ganz allgemein 
die ungestOrte Nutzung des Hauses zu gewAhrlei
sten. Das Nutzungslnteresse selbst isl dem Schutz 
allein der Vertragsordnung vorbehalten: seine Beein
lrachligung kann grundsatzlich nur ilertragliche Er
satzansprOche auslOsen [12). Schon das kann unler 
UmslAnden dazu !Ohren, daB sich die Benutzer des 
GebAudes, jedenfalls wenn sie trotz Kenntnis konkre
ter Gefahren !Or ihre Gesundheit oder ihr Eigentum 
aufgrund von BaumAngeln ihr Nutzungsinteresse un
eingeschrAnkl zu realisieren suchen, auf deliklische 
Ersatzpflichten nicht berulen kOnnen, weil diese hier 
in Wahrheit !Or ein lnleresse in Anspruch genommen 
werden, das durch die Deliktsordnung nichl ge
schOtzt isl. SchlieBlich kOnnen in derartigen FAiien 
Haftungsverantwortlichkeiten auch durch den recht
lichen Gesichlspunkt des Handelns aul eigene Ge
fahr (§ 242 BGB) und durch Obliegenheilen zu eige
nen SchutzmaBnahmen (§ 254 BGB) beschrAnkl 
sein. 

In erster Linie erwachsen daher deliklische Hal-
, tungsverantwortlichkeiten des Architekten der hier 

in Frage stehenden Art aus verborgenen Gefahren 
des Bauwerks !Or Gesundheit und Eigenlum seiner 
Benutzer, mil denen diese nichl zu rechnen brau
chen. In Grenzen kOnnen aber derarlige Gefahren 
auch dann, wenn sie nichl verborgen sind, deiikti
sche ErsatzansprOche auslOsen, solange etwa ihre 
Eigenart oder ihre Quelle nichl erkennbar isl und 
deshalb den Belroffenen ein ausreichender Selbsl
schutz nicht mOglich isl oder wo mil sachwidrigem 
Umgang milder Gefahr gerechnet werden muB. 

Im Streilfall kann, da insoweil jede Sachaulklarung 
fehll, von dem AusschluB einer deliklischen Verant
wortlichkeil des Architeklen V. IOr Feuchligkeitsscha-

191Sennlsurleilv.6.10.1970-VIZR223/69.VersR1971.84.85-
BauR 1971, 64. 
1101 Zur Verkehrsslcherungsplllchl des Archlleklen allgemeln 
sleheBGHZ68.169.17511.=BauR 1977,428;Ganlen.BauR 1973. 
148, 153 fl.; zur bauwerksbezogenen Slcherungsplllchl vgl. Senats
urteil v. 6. 10. 70, a.a. O.; Schmalz!, NJW 1977, 2041, 2044. 
1111 So schon BGH. Urlell v. 24.4. 1975, a.a.O. 
1121Senalsur1eilev.17.3.81-VIZR191179,BGHZ80,186, 189= 
Versn 1981. 639, 640undv. 18. 9. 1984 -VIZF151183, VersR 1984, 
1151, 1152=BauR 1985, 102. 

den an den Sac hen und Einrichlungen der Mi et er aus 
den vorgenannlen Geslchlspunkten nich! ausge
gengen werden. Das GebAude war !Or die hier in Fra
ga stehende Nutzung durch ein Kaulhaus und ein 
MObelgeschaft errichte! und muBte deshalb durch 
eine entsprechende lsoiierung Schutz vor den be-' 
heupteten Feuchtigkeitsschliden bieten. Zwar sind 
die Schaden nach dem Vortrag der Klagerin Ober 
Jehre hlnweg immer wieder aufgetreten; ihre Ursa
che isl aber lange Zeit unbekannt geblieben, so daB 

nach dem Klagevorbrlngen alle BemOhungen, die 
·Mangel zu beheben, erfolglos geblieben sind. Bei 
dleser Sachlage hatte das Berufungsgericht die Kla
ge nlcht abwelsen dOrfen, ohne zu prOlen, ob und ge
gebenenlalls mlt welchen schadensursachlichen 
MAngeln die von V. erbrachten Archilektenleistungen 
behaflet waren und ob V. lnsoweit eln Verschulden 
tral. 

(MUgelelll von Richter am BGH Dr. Kullmann, Karlsruhel 


